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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo demonstrar que, ap6s o advento
da atual Constituicéo Federal e da Lei 9.605/98, tornou-se possivel
responsabilizar penalmente a pessoa juridica por crimes ambientais
praticados no Brasil. Visa também demonstrar que tal responsa-
bilizacdo néo representa uma violac@o das conquistas e garantias
historicas obtidas pelo Direito Penal, como o principio da perso-
nalidade das penas. Reconhecendo que as grandes empresas
representam forcas sociais, politicas e econdmicas da vida moderna
e considerando que o ordenamento legal de qualquer sociedade
pode ser lesado quando essas empresas infringem a lei, pretende-se
mostrar que somente por meio da elaboracéo de um ““novo Direito
Penal™ é que sera possivel coibir eficazmente as infracdes cometidas
pelos entes coletivos. Esse “novo Direito Penal™ diz respeito a
doutrina funcionalista da acdo, que considera o Direito instrumento
destinado a garantir a funcionalidade e a eficacia do sistema social
e dos seus subsistemas. Em sintese, a doutrina funcionalista busca
despertar a idéia de que a formacao do sistema juridico-penal nao
pode vincular-se a realidade ontologista, pregada pelo finalismo,
devendo sim guiar-se pelas finalidades do Direito Penal. Além disso,
restara demonstrado que a doutrina finalista da acdo, adotada pela
dogmatica brasileira quando da elaboracdo do Codigo Penal, ndo
se configura como obstaculo para a aplicacdo de pena aos entes
morais.
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Abstract: The present work intend to demonstrate that, after the advent of the
current Federal Constitution and Law 9,605/98, became possible to
incriminate the legal entity responsible for ambient crimes committed
in Brazil. This work also aims to demonstrate that such respon-
sabilization does not represent a breaking of the conquests and
historical guarantees gotten by the Criminal Law, such as the prin-
ciple of penalties personality. Recognizing that the great companies
represent social, economic and politics forces of the modern life
and considering that the legal order of any society can be injured
when these companies infringe the law, it intends to show that only
by the elaboration of a ““new Criminal Law’ it will be possible to
efficiently restrain the infractions committed by the collective beings.
This “new Criminal Law” is based in the functionalism doctrine of
the action that considers the Laws as an instrument destined to
guarantee the functionality and the effectiveness of the social system
and its subsystems. In synthesis, the functionalism doctrine search
to awake the idea that the formation of the legal-criminal system
can not be associated to the ontology reality, having yes to be guided
by the purposes of the Criminal Law. Moreover, it will be demons-
trated that this doctrine of the action, adopted with certainty by the
Brazilian Criminal Code by the time of it elaboration, is not confi-
gured as obstacle for the application of penalty to the moral beings.

Keywords: Bureaucracy. Criminal liability of the legal people. Ambiental crimes.

Este artigo, amparado pela teoria funcionalista da a¢do, visa demonstrar
a possibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa juridica, bem como a
aplicabilidade da chamada “Lei dos Crimes Ambientais” (Lei 9.605/98).

Preambularmente, é necessario ter-se a devida dimensdo deste tema.
Nos dizeres de Celeste Leite dos Santos, “hoje se define em qualquer lugar o
direito subjetivo ao ambiente, o direito ao ambiente das gera¢des futuras e, sobre
as politicas nacionais, uma comunidade politica supranacional para a tutela do
ambiente” (2002, p. 1). Dessa forma, a questdo ambiental toma status de bem
juridico penalmente relevante, ja que € objetivo estratégico e primario para todos
0s paises, merecendo, pois, a protecdo juridica compativel com a sua importancia.
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O ambiente n&o deve ser confundido com os demais bens tradicionalmente
tutelados pelo Direito Penal, pois possui substantividade propria. Os fendbmenos
que afetam o ambiente caracterizam-se por sua complexidade, ja que os atentados
ecoldgicos causam danos que, geralmente, sdo de dificil reparacdo ou, até mesmo,
irreversiveis. Assim, fala-se em danos coletivos por suas causas (pluralidade de
autores, concentracdo urbana, desenvolvimento industrial) e danos difusos por
suas manifestacdes (ar, &gua, radioatividade).

Pode-se elencar uma série de bens ambientais, aos quais se deve dar a
devida protecdo e recuperacdo, destacando-se: o ciclo natural da agua; a camada
de ozénio; a termoregulacdo das florestas tropicais e dos grandes bosques; a
diversidade bioldgica; a funcdo de autodepuracdo dos mares e do solo; o sistema
de alimentacdo e reproducdo do ecossistema marinho e zonas imidas; a composi¢ao
da &gua; e o equilibrio térmico da atmosfera.

Responsabilidade penal das pessoas juridicas

Tanto do ponto de vista criminoldgico quanto do juridico, existe a real
necessidade de se impor san¢des de natureza penal as pessoas juridicas. Sob o
prisma criminolégico, para justificar a aplicagdo de pena aos entes morais, basta
dizer que estes assumiram tamanha importancia no mundo econdmico que a
simples decisdo deles em investir (ou ndo) em determinado setor da economia
possui maior relevancia social que muitas leis municipais. As acOes ilegais das
pessoas juridicas sdo bem mais perigosas que as ages ilicitas praticadas por
qualquer individuo, devido & extensao dos danos oriundos do poder econémico.
Além disso, como evidencia Klaus Tiedemann, os entes coletivos criam, em seu
seio, um clima que incita os individuos a cometerem delitos.

Jé& sob a perspectiva juridica, € suficiente afirmar que as formas néo-
penais de responsabilizacdo das pessoas coletivas (a responsabilidade civil; as
san¢des administrativas; as medidas de seguranca; ou mesmo medidas mistas de
carater administrativo ou civil) sdo incapazes de desencorajar as condutas ilegais
praticadas pelos entes juridicos, isto é, ndo se consegue evitar o dano ecoldgico.

Sabe-se que a dogmatica finalista da agdo ndo admite a responsabilizagdo
penal das pessoas juridicas, seja por negar-lhes a capacidade de ac&o, ou a de
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pena, ou até a capacidade de culpabilidade. Esse fato deu origem a um impasse
entre as necessidades juridico-criminolégicas de se responsabilizar penalmente
as pessoas juridicas e as possibilidades dessa dogmatica penal em admitir tal
responsabilizacdo. Assim, a doutrina funcionalista da acdo surgiu como o meio
adequado para atender aquelas necessidades juridico-criminoldgicas, ja que
entende ser possivel aplicar-se pena as pessoas morais.

O funcionalismo

Ao se iniciar o estudo sobre o sistema funcionalista, a primeira observacéo
a ser feita é que ndo existe um unico funcionalismo, mas diversos. Os seus
defensores concordam que a construgcdo do sistema juridico penal ndo deve
vincular-se a dados ontoldgicos (acdo, causalidade, estrutura logico-reais, etc.),
mas sim orientar-se exclusivamente pelos fins do Direito Penal. Aqui, 0s conceitos
sdo submetidos a funcionalizagdo, exigindo-se deles a capacidade de desempenhar
um papel acertado no sistema, para que se possa alcangar conseqiéncias justas e
adequadas. Assim, a teoria dos fins da pena adquire valor basilar nesse sistema:
se o delito é o conjunto de pressupostos da pena, estes devem ser construidos
tendo em vista as consequiéncias e os fins dela.

Torna-se necessario, nesse aspecto, tecer um marco diferencial entre o
modelo finalista e o funcional-teleoldgico. Luis Greco exemplifica uma hipotese
notoria da diferenca entre 0o método finalista e o funcionalista:

A definicdo de dolo eventual e sua delimitacdo da culpa consciente.
Welzel resolve o problema através de consideragdes meramente
ontoldgicas, sem perguntar um instante sequer pela valoragédo
juridico-penal: a finalidade é a vontade da realizagdo (\Verwirkli-
chungswille); como tal, ela compreende ndo s6 o que o autor
efetivamente almeja, como as conseqliéncias que sabe necessarias
e as que considera possiveis e que assume o risco de produzir. Assim
sendo, conclui Welzel que o dolo, por ser finalidade juridico-
penalmente relevante, finalidade esta dirigida a realizacdo de um tipo,
abrange as conseqiéncias tipicas cuja producdo o autor assume 0
risco de produzir. O pré-juridico nao é modificado pela valoracéo
juridica; a finalidade permanece finalidade, ainda que agora seja
chamada de dolo.
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O funcionalista ja formula a sua pergunta de modo distinto. Nao lhe
interessa primariamente até que ponto va a estrutura légico-real da
finalidade; pois ainda que uma tal coisa exista e seja univocamente
cognoscivel, o problema que se tem a frente € um problema juridico,
normativo, a saber: o de quando se mostra necessaria e legitima a
pena por crime doloso? O funcionalista sabe que, quanto mais exigir
para o dolo, mais acrescenta na liberdade dos cidadaos, as custas da
protecdo de bens juridicos; e quanto menos exigéncias formular para
que haja dolo, mais protege bens juridicos, e mais limita a liberdade
dos cidadaos (2000, p. 39).

O funcionalismo, no Direito Penal, tem como premissa basica o seguinte:
o Direito, em geral, e 0 Direito Penal, em particular, sdo instrumentos destinados
a garantir a funcionalidade e a eficacia do sistema social e dos seus subsistemas.
Enfim, o funcionalismo busca despertar a idéia de que a formacao do sistema
juridico-penal ndo se vincula a realidade ontoldgica (o0 que é pregado pelo
finalismo), devendo guiar-se pelas finalidades do Direito Penal.

As Escolas Funcionalistas

O funcionalismo divide-se, basicamente, em duas vertentes principais:
de um lado, o funcionalismo estrutural de Parsons (que no &mbito do Direito
Penal identifica-se como um funcionalismo teleoldgico, valorativo ou “mode-
rado”); de outro, o funcionalismo sistémico ou sociolégico de Niklas Luhmann
(que no Direito Penal faz surgir o funcionalismo estratégico, normativista ou
“radical’’). Essas correntes apresentam diferencas substanciais entre si, sendo
certo que as estruturas do funcionalismo residem na teoria do consenso de
Habermas, bem como na teoria sistémica de Luhmann, arraigadas em Merton e
Parsons. E imprescindivel que se mantenha em mente a diferenca entre as duas
correntes, pois muitas das criticas dirigidas a concepcao de Roxin, na verdade,
tém por objeto unicamente as premissas de Jakobs.

O grande representante do funcionalismo teleolégico-racional € Claus
Roxin que, em 1970, publicou na Alemanha a obra Politica criminal e sistema
juridico-penal, notando-se, a partir de entdo, uma verdadeira evolucéao da ciéncia
do Direito Penal. Esta nova concepcéo desenvolvida pelo mestre aleméo sustenta
aidéia de reconstruir a teoria do delito com base em critérios politico-criminais,
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ou seja, cada categoria do delito (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade)
deve ser observada, analisada e agrupada sob o aspecto da politica criminal.
Contudo, deve-se observar que nao se trata de qualquer politica criminal, mas
daquela acolhida pelo Estado Social de Direito, que respeita e promove a dignidade
humana e os direitos fundamentais. Logo, o trabalho dogmaético consiste em
identificar qual valoracéo politico-criminal subjaz a cada conceito da teoria do
delito e funcionalizé-lo, ou seja, construi-lo e desenvolvé-lo para atender essa
funcéo da melhor forma possivel.

A orientacdo defendida por Roxin, baseada na teoria personalista da acéo
e nametodologia do funcionalismo-teleol6gico moderado, conceitua a agdo como
a manifestacdo da personalidade, isto €, “tudo o que pode ser atribuido a uma
pessoa como centro de atos animico-espirituais”.! Roxin faz uma ampla nor-
matizacdo de todas as categorias do sistema. Sua esséncia apresenta-se como a
mais pura necessidade de que a politica criminal possa penetrar na dogmatica
penal, isto €, a pretensdo é superar as barreiras existentes entre o Direito Penal e
a politica criminal, fazendo do sistema um instrumento valido para solugéo
satisfatdria dos problemas reais da sociedade. Para tanto, o Direito deve sensi-
bilizar-se para as diferencas entre 0s casos aparentemente iguais, pois sé dessa
maneira concretizara o postulado de Justica, o qual exige tratamento distinto
para situagdes distintas. Roxin constroi sua teoria oscilando entre o ontolégico e
o0 valorativo, ou seja, o jurista deve agir dedutiva e indutivamente a0 mesmo
tempo. 1sso porque a deducéo é sempre uma formula vaga e genérica, constituindo
apenas a “linha de orientacdo” a ser seguida, sendo necessario concretiza-la,
aproximando-a da realidade em que sera aplicada: dai a necessidade do pensamento
indutivo, através da composicao de grupos de casos.

Agindo assim, o doutrinador entrega ao juiz critérios precisos de decisao,
contribuindo na realizacdo da seguranca juridica e do principio da igualdade. Ao
final, é a “resisténcia da coisa” o indicador do acerto da concretizagéo do valor,
isto €, quanto menores 0s atritos entre o conceito e o0 objeto a que ele se refere,
guanto mais facil e naturalmente venham surgindo as solucdes, maiores as
probabilidades de que o resultado do trabalho dogmatico signifique um acerto. E
por isso que o sistema roxiniano, no que se refere a proximidade da realidade,
ndo fica em nada atras do finalismo, mas o supera, pois se liberta do apriorismo

! Tratado de Derecho Penal — Parte General, Tomo I, Civitas, 1997, p.252.
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e da atemporalidade das estruturas l6gico-reais finalistas.

Em suma, o sistema de Roxin apresenta-se como uma sintese entre o
pensamento dedutivo (valoragGes politico-criminais) e o indutivo (composicao
de grupos de casos). Essa sintese é profundamente inovadora e tendente a
obtencdo de grandes resultados, porgue se esforca para atender, a uma so vez,
as exigéncias de seguranca e de justica, ambas inerentes a idéia de Direito. As
bases de Roxin ndo se amoldam ao normativismo extremo, pois sempre perma-
necem atentas a resisténcia da “coisa”, 0 que garante a abertura e o dinamismo
do sistema.

A segunda orientacdo funcionalista, pejorativamente denominada pela
doutrina como “radical”, procede de Gunther Jakobs, vindo por conseqliéncia a
se basear nos termos metodoldgicos do instrumental fornecido pela teoria dos
sistemas sociais. E o funcionalismo sistémico com origens nos estudos sociold-
gicos de Niklas Luhmann,? em que tanto 0s conceitos quanto o préprio sistema
juridico-penal séo funcionalizados.

O cerne da teoria de Luhmann gira em torno do conceito de “expectativa”:
S80 as expectativas e as expectativas de expectativas que orientam o agir e interagir
dos homens em sociedade, reduzindo a complexidade e tornando a vida mais
previsivel e segura. Os sistemas sociais surgem, entdo, com o escopo de assegurar
tais expectativas, mesmo que elas ndo sejam sempre satisfeitas.

A partir desse conceito, pode-se distinguir duas espécies de expectativas:
as cognitivas e as normativas. As primeiras deixam de subsistir quando violadas,
ou seja, forcam o espectador a adaptar sua expectativa a realidade circundante.

2 Deve-se, contudo, frisar que, recentemente, Jakobs tem se libertado do ponto de partida sociol6gico
de Luhmann, em favor de uma Filosofia do Direito por ele mesmo desenvolvida. As referéncias
a Luhmann tem se tornado algo cada vez mais raro em suas obras. Prova disso é o texto
¢Punibilidad de las personas juridicas?, publicado em trabalho sob a coordenac&o do professor
Eduardo Montealegre Lynett: El funcionalismo en derecho penal. Libro homenaje al profesor
Gunther Jakobs. Tomo I, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 327 a 347, em que Jakobs
muda quase que radicalmente sua orientagdo, a ponto de ndo mais admitir a responsabilizagdo
penal das pessoas juridicas. Porém, como o desenvolvimento de sua teoria do delito baseou-se,
ao menos inicialmente, no sistema sociolégico de Niklas Luhmann, ndo se pode deixar de expo-
lo, sem que isso implique deixar de fazer uma ou outra referéncia ao novo desenvolvimento.
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As normativas mantém-se a despeito de sua violagdo, isto é, o espectador exige
que a realidade adapte-se a sua expectativa, a qual prevalece mesmo contra 0s
fatos. Surge, entdo, o conceito de normas, as quais sao vistas como expectativas
de comportamentos estabilizadas contrafaticamente. Dai o motivo pelo qual é
necessario implementar um “processamento das decepcBes” que culmine em
uma espécie de reagdo para reafirmar a validade da norma.

O Direito também é uma ciéncia social, composto por normas e sangoes.
Num sistema em que as expectativas normativas sao sempre violadas e perdem a
credibilidade. Por isso, para Jakobs, o Direito Penal visa a reafirmacdo da norma,
a fim de fortalecer as expectativas dos seus destinatérios. Jakobs define a pena
como “demonstracdo da vigéncia da norma as custas de um sujeito competente”.
A imposi¢do da pena visa restabilizar a norma: se a norma tem como fungédo
justamente a garantia e 0 asseguramento da expectativa, a pena tera a funcéo de
garantir a norma e consequentemente, assegurar por via indireta, a expectativa.

Na vida em sociedade, a cada sujeito corresponde determinada fungédo
social que, por sua vez, consubstancia um feixe de expectativas. Portanto, ao
contrario do que é ensinado pela doutrina finalista, cada pessoa (e ndo apenas o
autor de crimes omissivos impréprios) torna-se garante dessas expectativas. A
posicdo de garante, inerente ao ambito de competéncia que cada individuo assume
em certa comunidade, constitui o pressuposto de todo e qualquer ilicito, seja este
OMIsSivo ou COMIsSivo.

O injusto ocorre tanto nos casos em que ha falha do dever genérico de
controlar os perigos emanados da propria organizagao social, cujo contetdo é
tdo-somente negativo (delitos por competéncia organizacional), quanto nos casos
em que h& falha de expectativas de comportamento positivo, que exigem do
individuo o cumprimento de certa prestacdo em nome de alguma instituicéo
social (delitos por competéncia institucional). Jakobs ndo se importa com a
distincdo entre crimes omissivos e comissivos, mas sim com a diferenca entre os
crimes por competéncia de organizacao e aqueles por competéncia institucional.

O sujeito ndo é mais 0 ser que causa ou pode evitar um acontecimento,
mas sim o que pode ser competente para isso. Os conceitos como causalidade,
poder, capacidade e culpabilidade perdem a nocdo de pré-juridicidade e
transmutam-se em conceitos de etapas de competéncia. Para saber se alguém
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cometeu um crime, deve-se perguntar se € preciso punir esse alguém para reafirmar
a validade da norma e restabilizar o sistema: o agente é punido porque agiu de
modo contrario a norma e culpavelmente. Antonio Garcia-Pablos de Molina, ao
comentar sobre o funcionalismo radical, o diferencia do modelo moderado:

Jakobs, por el contrario, pretende una nueva fundamentacién de la
dogmatica juridico-penal y del sistema, acidiendo a la mision del
Derecho Penal (prevencién general) desde la perspectiva sociol6-
gica-funcionalista. La teoria luhmaniana de los sistemas le permitira,
a su entender, la renormativizacion de las viejas categorias de la
dogmatica, inservibles por su vinculacion a inexpresivas estructuras
légico-objetivas y conceptos prejuridicos (2000, p. 498).

Capacidade de Acéo

Tomando por base as explicagGes acima, entende-se que ndo so o ser
humano, mas também o ente juridico € sujeito capaz de agdo. A doutrina
funcionalista sustenta a seguinte premissa: se a pessoa juridica tem capacidade
de acdo para contratar, possui também para descumprir, criminosamente, o
contrato; logo, tem capacidade para agir criminosamente.

Sobretudo, em Direito Penal Econémico, ha ilicitos cuja conduta descrita
é exclusivamente praticavel pela pessoa moral. E o caso do crime contra a livre
concorréncia, em que a deslealdade é exercida pela empresa. A a¢éo do ser
humano, atuando no proveito da pessoa coletiva, é considerada expressdo do
agir desta. Tiedemann (1995) diz: “Las acciones de las personas fisicas actuando
para la empresa deben pues ser consideradas como las de la empresa” (p. 36).
Sobre a capacidade de ag&o, assim se manifesta a doutrina francesa:

A pessoa coletiva é perfeitamente capaz de vontade; ela postula
mesmo a vontade, porquanto nasce e vive do encontro das vontades
individuais de seus membros. A vontade coletiva que animanao é um
mito, caracteriza-se em cada etapa importante de sua vida, pela
reunido, pela deliberacdo e pelo voto da assembléia geral de seus
membros ou dos seus Conselhos de Administracdo, de Geréncia ou
de Direcdo. Essa vontade coletiva é capaz de cometer crimes tanto
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quanto a vontade individual (1988, p. 778 e 779).

A jurisprudéncia alema admite, em relacdo a responsabilidade penal
individual, que a acdo ou a omissdo nos negacios juridicos seja, a principio, da
empresa porque, por exemplo, é ela quem vende o produto perigoso ou quem
omite tomar medidas de seguranca suficientes na exploragdo de uma instalacéo.
Mas, segundo o Tribunal Federal de Justica, essa acdo ou omissdo sera imputada
as pessoas fisicas responsaveis, contrariamente a idéia de se imputar a pessoa
moral 0s atos dos autores materiais. A idéia de responsabilidade ndo se exclui,
mas exige limites normativos para definir as esferas de responsabilidade do
individuo e da empresa: a resposta negativa aos deveres juridicos imputa a pessoa
moral (empresa) a condi¢do de autora de delitos.

Tiedemann (1995) levanta duas obje¢des contra a posi¢do do Tribunal
Federal de Justica. Em primeiro lugar, hd autores que negam a responsabilidade
de imputar a agdo de um autor fisico a uma pessoa moral porque o Direito Penal
ndo castigaria mas que as a¢des proprias de cada pessoa. No entanto, no &mbito
da co-autoria, muitos ordenamentos juridicos admitem a imputagéo do ato de
um autor a outro sempre que os autores tenham decidido realizar em comum o
ato em questdo. A margem dessa tomada de decisio em comum, ha outra
tendéncia que busca estabelecer a responsabilidade penal do chefe da empresa
pelo fato dos delitos de seus empregados, somente com a condicdo de que ele
poderia ter evitado ou impedido sua comissao. Sobre esse aspecto, a doutrina
holandesa fala da agrupacéo como autor indireto ou “funcional” e parte da doutrina
portuguesa fala de autor moral. Finalmente, ndo € por causalidade que o0 mundo
anglo-saxdo comegou a admitir a responsabilidade penal das pessoas morais no
campo dos delitos de omissdo e imprudéncia, porque, aqui, ndo é (ou néo
totalmente) a acdo fisica que conta, mas sim a viola¢do das medidas e expectativas
normativas que importa para imputar um resultado nocivo a um autor. Inclusive
a Escola Finalista alema (que fala bastante na natureza das coisas), ndo nega,
pelo menos atualmente, a possibilidade de imputar atos humanos a pessoa moral,
e isso independentemente da famosa disputa histdrica sobre a natureza ficticia
ou real das pessoas juridicas. Em segundo lugar, se tem dito que as normas
juridicas se dirigem as pessoas morais, por exemplo no direito da competéncia
ou no direito fiscal, mas ndo dizem nada sobre a questdo de se saber quem deve
desempenhar as obrigaces correspondentes. Assim, as normas fiscais se dirigiriam
também aos recém-nascidos sem que se lhes pudesse fazer responsaveis de
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fraude fiscal cometida por seus pais em seu interesse. A norma penal néo seria,
pois, idéntica a norma extrapenal que obriga ou proibe. No entanto, se a idade do
menor exclui sua responsabilidade penal e se um representante pode atuar pelo
menor, isso ndo prova que o legislador ndo possa introduzir a responsabilidade
penal as empresas por atos cometidos por seus dirigentes.

Portanto, admitir que a empresa possa ser autora de uma infragdo significa
apenas reconhecer, no Direito, 0 juizo que a realidade social faz dessas entidades.
Ademais, vérias disposices de codigos penais sobre a responsabilidade dos
representantes nos casos de delitos especiais partem do conceito de que o ente
coletivo pode ser o destinatario primario de normas de direito penal, pois
reconhecem que ele possui real capacidade de agéo.

Capacidade de culpabilidade

J& se sabe que a doutrina finalista ndo permite a imputacdo da culpa de
uma pessoa a outra, pois considera que culpabilidade é a reprovabilidade do fato
antijuridico individual, isto é, a culpa é prépria da pessoa a ser condenada.

E apenas por meio da doutrina funcionalista que se consegue compreender
a possibilidade de se imputar culpa ao ente moral. O funcionalismo possui duas
orientacGes para explicar a culpabilidade das pessoas coletivas: de um lado, ha a
orientacdo defendida por Schiinemann, segundo a qual é possivel imputar a
culpa da pessoa fisica a pessoa juridica; de outro lado, a orientacdo defendida
por Tiedemann fala em uma culpa propria das empresas. A primeira vertente,
endossada por julgados do Tribunal Constitucional alemé&o, baseia-se naimputacéo
da culpa da pessoa fisica a pessoa juridica. O grande obstaculo enfrentado por
essa facgéo refere-se a questdes como a intengéo e 0 motivo, o que pode dificultar
a caracterizacao da culpabilidade da pessoa moral no que pertine aos delitos de
omissdo e imprudéncia.

N&o se pretende, neste artigo, implementar um pragmatismo exacerbado,
nos moldes tragcados pela doutrina “antropomdrfica” de Lord Denning, adotada
por varios paises da common law. Segundo essa doutrina, 0 agente superior
(6rgéo, assembléia etc.) é considerado o “cérebro” da empresa e sua atuagéo é a
mesma da pessoa moral; um agente subordinado ndo é mais que o “braco” da
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entidade coletiva. Aqui, a responsabilidade penal ndo é pessoal, mas sim baseada
na delegacdo ou imputacédo, culminando em responsabilidade penal objetiva, isto
é, sem a necessidade de se provar a culpa.

Por essas razdes, entendemos que a melhor doutrina é a ministrada por
Tiedemann (1995) e adotada pela Corte de Justica das Comunidades Européias,
em gue a culpabilidade é determinada de acordo com critérios estabelecidos no
Direito Civil e Direito Administrativo, sendo que a estrutura e a importancia da
empresa decidem suas obrigacgdes. E é a ndo observacdo dessas obrigacdes que
legitima a responsabilidade penal da pessoa juridica, ou seja, uma culpabilidade
coletiva. Esse modelo permite falar, a0 mesmo tempo, na responsabilidade penal
prépria da empresa e na imputacgdo de culpa individual aos dirigentes dela. Um
outro critério semelhante, indicado por Tiedemann (1995), consiste na vantagem
econdmica auferida pela empresa por meio da pratica de atividades delituosas.

Nesse sentido, Tiedemann (1999) diz que nada impede considerar as
pessoas morais como destinatérias de normas juridicas revestidas de um carater
ético e como ente em situacdo de violar essas normas. Dessa maneira, a
organizacao correta da pessoa juridica é dever dela mesma, e ndo sé das pessoas
fisicas, como pretende Schiinemann (Tiedemann, 1995). Na vida e na linguagem
da sociedade, a culpabilidade das empresas ja se encontra completamente
reconhecida, e essa culpabilidade ndo esta completamente isenta de uma visédo
ética ou moral.

Tiedemann ainda ensina que essa culpabilidade ndo é idéntica a
culpabilidade cumulativa constituida pela soma das culpas pessoais e ndo esta
baseada, ou ndo somente, na imputacdo da culpabilidade do outro. Reconhecer,
no Direito Penal, a culpabilidade coletiva da empresa ndo é mais que expor as
consequéncias de sua realidade social de uma parte, e as obrigacfes corres-
pondentes aos direitos da empresa, de outra. Para melhor compreenséo do que
foi exposto, cabe mencionar que Tiedemann vé na organizacdo da empresa o
nlcleo da culpabilidade, isto é, o que justifica a culpabilidade coletiva é o fato da
empresa ndo se organizar corretamente (ndo observar suas obrigagdes), conforme
as exigéncias sociais impostas pelo sistema normativo. Portanto, Tiedemann,
buscando inovar a Teoria do Delito, propGe um novo modelo, no qual o conceito
de tipicidade se funde ao de culpabilidade.
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Cabe, agora, aprofundarmos o entendimento sobre o tema. Em recen-
tissimo trabalho,® Jakobs passou a ndo mais defender a imputabilidade penal da
pessoa juridica. O autor parece voltar as bases finalistas, pois, para justificar a
“incapacidade de culpabilidade” das pessoas juridicas, utiliza-se de argumentos
como “consciéncia” e “identidade entre a pessoa que realiza o fato e a que é
condenada ou cumpre a pena”.

Em relacdo a “impossibilidade de consciéncia”, Jakobs (2003) afirma
que a culpabilidade é infidelidade a norma imputavel. Nao se trata meramente de
um desvio sobre uma norma, mas de uma tomada de postura acerca da norma,
quer dizer, um ato com significado comunicativo. S6 uma pessoa, a que é atribuida
uma autoconsciéncia comunicativamente competente, pode comportar-se culpa-
velmente, segundo um entendimento moderno.

Guillermo Orce (2003) para rebater os argumentos de Jakobs, esclarece
ser evidente que a consciéncia ndo se comunica, sendo que certos processos
sociais comp6em comunicagOes acerca da consciéncia, que podem consistir em
atribuir a uma determinada consciéncia um contetdo ou inclusive podem atribuir
competéncia ou responsabilidade sem a necessidade de que essa consciéncia
tenha um contetido determinado. Quer dizer, uma comunicacao acerca da validade
da norma é uma construcao em parte social e em parte juridica; ndo se trata de
uma andlise do contetido real da consciéncia, nem sequer da constatacdo da
existéncia de uma consciéncia, mas de uma imputacdo. A consciéncia em si é
inobservavel para o sistema juridico, o qual s6 pode operar com as proprias
estruturas, mas ndo ingressar na subjetividade. A expressdo de um sentido contrario
anorma nao depende da manifestacao exterior do contetido mental de um suposto
emissor, mas é uma reconstrucao, um processo de atribuicao.

Assim, Orce (2003) conclui que a prépria teoria da pena tem que
demonstrar que as comunicacdes sobre a validade da norma ndo dependem de
uma ou mais ciéncias. Com efeito, se a pena é a constatacdo do mantimento da
identidade da sociedade tal como era sem o fato criminoso que a pois em duvida,
quer dizer, como confirmac&o de que o delito foi uma comunicacdo incorreta, e,

8 ¢ Punibilidad de las personas juridicas?, texto publicado no trabalho cuja coordenacéo coube
ao professor Eduardo Montealegre Lynett: El funcionalismo en derecho penal. Libro homenaje
al profesor Guinther Jakobs. Tomo I, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 327 a 347.
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portanto, se a pena € ja a obtencdo da meta de constatacao da realidade invalidada
da sociedade, a pena evidentemente ndo é uma mensagem emanada da consciéncia
do juiz, mas uma comunicacao produzida no sistema juridico que nao depende
do contetdo subjetivo da pessoa que realiza o ato estatal de emitir a sentenca.

Ja quanto a “identidade entre o autor do delito e quem recebe a pena”,
Jakobs (2003), baseando-se em Locke, afirma que o problema da identidade das
pessoas encontra a solucdo apropriada no critério da consciéncia. O ilustre autor
afirma que tratando-se de pessoas juridicas, € puro azar que o érgdo delingliente
seja ainda 0 mesmo no momento da sentenca; quanto mais célebre seja o caso
objeto do procedimento penal, mais excepcional sera que se dé esse caso. Na
hipbtese de se poder sentar 0 sucessor no banco dos réus, este ndo poderia
estabelecer uma continuidade com seu antecessor a partir de uma consciéncia
idéntica, mas s6 por meio da constituicdo. Sua consciéncia é a consciéncia do
sucessor de uma consciéncia culpavel, mas a condi¢do de sucessor ndo se baseia
na identidade de consciéncia, mas na vinculagao por meio da constituicao de sua
consciéncia com a de seu antecessor. O conhecimento de ter que responder pela
culpabilidade de outro e 0 conhecimento de ter que responder pela propria
culpabilidade sdo duas coisas distintas.

Apesar da argumentacao acima, deve-se lembrar que a imputacao, para
Locke, segue critério meramente subjetivo, isto €, determinado pela memodria.
Assim, falar da identidade das pessoas pode ser uma forma diferente de expressar
a imputacdo das acBes. Em outras palavras, para Locke, a identidade da pessoa
juridica é dada pela consciéncia, enquanto a identidade do homem ¢ estabelecida
pela continuidade corporal. Orce (2003), em outro trecho, mostra o equivoco de
Jakobs e conclui dizendo que afirmar, em um caso, que um fato do passado ndo
é imputavel a alguém é o mesmo que afirmar que esse fato ndo lhe pertence.
Mais ainda, tendo esse fato evidentemente sido cometido por uma pessoa que se
difere da pessoa do presente (para Locke este seria 0 caso se sua consciéncia
ndo pudesse estender-se até esse fato) € possivel expressar-se acerca deste
fendmeno afirmando que esse fato foi cometido por alguém diferente do atual.
Locke (1706) teve que reconhecer que seu critério (sdo imputaveis os fatos
desde que possam ser recordados) era iniddneo para a aplicacdo estritamente
forense. O préprio Locke (1706) reconhece que o sistema juridico ndo pode
ingressar na consciéncia, de modo que as escusas sobre a falta dela durante a
comissdo de um fato ndo podem ser provadas nos tribunais terrenos. Assim,
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Locke afirma que a comissdo do fato (desde que este possua uma série de
circunstancias exteriores caracteristicas) constitui-se j& como uma presuncgéo
suficiente para a condenacdo. O importante, pois, € que a consciéncia individual
ndo decide sobre a imputacéo.

Todavia, a margem desse debate, 0 que realmente se tem verificado é a
tendéncia de varias legislacdes, incluindo a Comunidade Européia, em querer
alcancar uma categoria propria de culpa da pessoa moral, que esta fundada ndo
sO na imputacdo, mas também em critérios conhecidos tradicionalmente em Direito
Civil.

Capacidade de pena

Apesar de, hodiernamente, ndo se falar no caréter retributivo das penas,
sO é admissivel negar a capacidade de pena das pessoas coletivas quando adota-
se uma posic¢do que recusa aplicar a reprovacao moral a elas, isto €, ndo se aceita
que as pessoas coletivas sejam destinatarias de normas juridicas. Contudo, o
posicionamento em contrario, que concebe a culpabilidade moral ou social da
empresa, admite a finalidade retributiva da pena, pois como os entes coletivos
possuem patrimoénio, podem perfeitamente sofrer as sangdes patrimoniais.

Geralmente, as teorias que se baseiam na finalidade preventiva da pena
ndo oferecem obstaculos a responsabilidade penal das pessoas juridicas. 1sso
porque o efeito preventivo € voltado contra os membros da sociedade, os quais
séo intimidados com a condenagao da empresa. Assim, os membros da agrupacéo
reforcam a mentalidade de obediéncia as normas, culminando na finalidade
preventiva geral. Quanto a fungdo preventiva especial, pode-se dizer que ela é
direcionada contra a empresa delinqiiente, a qual se sente intimidada a ndo mais
reincidir no delito praticado. Desse modo, supera-se o dogma finalista de que as
pessoas coletivas ndo podem ser reeducaveis ou ressocializaveis.

Modernamente, a pena ndo mais significa uma medida retributiva ou
ressocializadora, pois sua funcao é preventiva (geral ou especial). Logo, para
aplicar-se a pena, basta que o sujeito tenha capacidade de agir e decidir sobre a
conduta tipica, sendo dispensavel que ele tenha capacidade de sofrer os efeitos
da sancdo, isto €, assimilar a mensagem negativa que a pena representa. Tanto é
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assim que, caso contrario, jamais haveria aplicacéo de pena aos varios reincidentes
gue se encontram nas prisdes, para quem a san¢ao nada mais significa. Portanto,
a pena visa a prevencgdo do delito e ndo ao castigo. Nessa dimensao, pode-se
impor a pena tanto as pessoas naturais quanto as juridicas. Estas, ao sofrerem a
sanc¢do, tendem a corrigir seu defeito de organizagdo. O ente moral, por meio de
seus representantes, é capaz de descumprir, conscientemente, as normas penais.
Por isso, recebe a pena como prevencao especial, a fim de que ndo mais volte a
delinquir, adaptando o desenvolvimento de suas atividades aos bens sociais, objeto
de tutela.

Finalmente, ndo ha o menor fundamento na alegacéo de que as penas
sdo incompativeis com a natureza da pessoa coletiva, em especial a pena privativa
de liberdade. Em primeiro lugar porque é obvio que a pena privativa de liberdade
jamais podera ser imposta ao ente moral, sendo absurda tal consideracao. E, em
segundo, porque as empresas deve-se impor as penas condizentes com sua
natureza, tais como: a de multa, a restritiva de direitos, a publicacdo da sentenca
condenatdria, entre varias outras possiveis.

Além disso, com a faléncia do modelo prisional, as sancGes restritivas de
direito e as que impdem deveres de contelido social mostram-se muito mais
eficazes. Exemplo disso é a pena de prestacdo de servigos a comunidade, que
reduz os gastos publicos (pois ndo é necessario manter o sujeito na prisao),
atende a setores carentes da sociedade e oferece ao criminoso a possibilidade de
experimentar uma nova realidade, o que pode leva-lo a uma readaptacéo social.

Principio da personalidade das penas

O principio da personalidade das penas preconiza que nenhuma pena
deve passar da pessoa que cometeu o delito, nos limites de sua culpabilidade.
Porém, as formas tradicionais de punicao adotadas no Direito Penal, na maioria
das vezes, atingem a terceiros, ao menos indiretamente. E isso que se observa
quando se aplica a pessoa a pena de multa, a restritiva de direitos e, principalmente,
a pena privativa de liberdade. Nesses casos, ndo se pode negar que a pena,
apesar de imposta somente a um individuo determinado, acaba por atingir, por
vias indiretas, no minimo os familiares daquele que sofreu a sancao.
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Portanto, infere-se que o principio em voga ndo é absoluto, sendo
verossimil afirmar que a pena infligida a pessoa moral, desde que respeite 0s
limites da culpabilidade dela, ndo viola quaisquer conquistas historicas referentes
aos direitos e garantias fundamentais do homem. Além disso, esse principio pode
ser compreendido como a garantia de se responsabilizar apenas e tdo-somente 0
autor do ato ilicito, seja este uma pessoa fisica que se esconde atras da juridica
ou vice-versa.

Autoria no funcionalismo

O “conceito funcional” de autoria a envolve na esfera de responsabilidade
do individuo. Verifica-se a autoria em razao da pertinéncia do fato ao ambito da
responsabilidade do sujeito, conforme uma analise da fungdo que lhe corresponda
no seio social.

Nesse campo, as contribuigdes mais representativas provém de Jakobs
(1997). A determinacgéo dessas competéncias realiza-se segundo dois modelos:
de um lado hé os delitos de infracdo de dever; de outro, os delitos de dominio.
Na primeira hipétese, a competéncia do autor estd fundada na leséo de deveres
institucionais protegidos, afetando exclusivamente os titulares de um certo status.
J& nos delitos de dominio, a competéncia ndo se vincula a deveres especiais, mas
sim a atos de organizacéo do titular de uma esfera de organizacéo, ou seja, aqui,
a caracteristica da autoria esta na organizacao decisiva do sujeito.

Assim, Jakobs (1997) diz que autor € aquele que tem a competéncia
decisiva. A co-autoria ou a autoria mediata ndo sdo formas heterogéneas que se
englobam no conceito de autoria, mas sdo elementos homogéneos enquanto
todos séo atos de organizacdo, que fundamentam a plena competéncia. Logo,
tanto na autoria, quanto na autoria mediata e na de co-autoria, a questdo
fundamental é que a competéncia seja decisiva, da qual se deriva o dominio:
mais relevante que o dominio é a competéncia, inobstante aquele ser a mani-
festacdo desta.

Por isso, é possivel que o autor de mao propria seja co-autor junto com
outra pessoa que também haja tomado parte no fato (co-autor), se este tltimo,
pela configuracdo do fato, tenha uma competéncia de igual nivel que aquele. Por
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exemplo, o individuo que sujeita a mulher enquanto outro realiza a conduta
tipica da violagdo, é co-autor, apesar do autor de méo prépria ser outro, pois a
imobilizacdo da vitima é um ato de igual nivel na organizagdo comum.

Roxin (1986) também se manifestou sobre a questdo da autoria funcional.
Para 0 mestre, co-autor é quem exerce contribuicdo essencial na concreta realizacdo
do delito, pois ai, o sujeito possui 0 dominio do fato. Entende-se por contribuicdo
essencial a funcdo desempenhada pelo sujeito, na realizacdo do plano, sem a
qual o plano global ndo se concretiza.

Em outras palavras, autor é o sujeito que detém o poder de interromper
o fato: ndo € preciso ocupar uma posicao de mando frente aos demais, nem estar
em posicao que lhe permita manobrar de forma obstaculizadora; basta apenas
gue ele ndo execute a contribuicdo que funcionalmente lhe tenha sido atribuida,
a qual é capaz de fazer fracassar o plano global.

No funcionalismo, também se adota a teoria do autor mediato. E o que
se depreende dos ensinamentos de Mir Puig, para o qual autoria é pertinéncia do
delito, em que autor é todo aquele que contribui com o delito em condigdes tais
que possa imputd-lo como seu. Essa pertinéncia do fato ndo se d& somente
naquele que realiza por si todos o0s atos executivos, mas se atribui também ao
autor mediato, o qual realiza o tipo mediante outra pessoa a qual, geralmente,
ndo se pode pertencer o delito. Mais complexo é saber a quem corresponde a
pertinéncia do fato quando os intervenientes ndo s6 o causam mas também
reinem as condic@es tipicas necessarias (dolo, qualificacdo pessoal) para a
caracterizagdo do injusto. Nesse caso, entre o indutor e 0 executor imediato, este
tem preferéncia para assumir a autoria, pois sua contribuicéo causal € mais proxima
da consumagao. Isso significa que o fato se atribui aquele que intervém na execucdo
imediata dele, com preferéncia sobre 0s que apenas cooperam (mediatamente)
em um momento preparatorio.

Entre os sujeitos que intervém no momento da execucao imediata dos
fatos, a fenomenologia da co-delinqliéncia mostra que, na realizacédo coletiva de
um fato, nem sempre atos literalmente executivos constituem a parte mais dificil
do plano. Logo, a consumagdo do delito, no mais das vezes, depende da realizacdo
de cada uma das fun¢des importantes que cada individuo assumiu para si.
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Portanto, o correto é considerar co-autores ndo s6 0s sujeitos que
executam, em sentido formal, os elementos do tipo, mas todos aqueles que
contribuem com uma parcela fundamental na realizacdo do plano durante a fase
executiva. A todos eles pertencem o fato, o qual € tido como obra imediata de
todos.

Autoria da pessoa juridica

Silvina Bacigalupo (1998), citando Heine (1995), denomina a autoria da
pessoa juridica de “dominio de organizacién funcional-sistematico” (p. 180) em
contraposi¢do ao dominio do fato do direito penal individual. Bacigalupo afirma
gue o dominio de organizacao defeituoso se da quando a empresa ndo aproveita
a possibilidade de tomar medidas a tempo para evitar riscos ou quando desatende
0s programas de inversao.

A realizagdo de um risco tipico da atividade empresarial, quer dizer, de
um resultado, se deve entender como condicdo objetiva de sancéo. A autora
complementa seu raciocinio afirmando que a relagéo entre a condicéo objetiva
de castigo e a organizacgdo de um risco defeituoso néo se estabelece em fungéo
de uma relacdo de causalidade estrita, mas em funcdo de uma teoria de elevagéo
do risco especifico da atividade empresarial. Aqui ndo se trata da imputacao de
um sucesso pontual em face a experiéncia social, mas da luta contra situagdes de
risco que ndo sdo prognosticaveis. Portanto, também as demais categorias como
o dolo, a culpa ou a consciéncia de antijuridicidade da empresa se devem deter-
minar de forma funcional, segundo o tipo de empresa. Desse modo, deve-se
considerar que certos tipos de empreendimentos possuem espagos de riscos mais
acentuados que outros. Assim, 0 que se espera da pessoa coletiva é que ela
dedique um maior indice de cuidado na producdo, conforme exija o grau de risco
decorrente da atividade. Por isso, s6 0 caso concreto dira se a empresa agiu em
conformidade com a lei.

A autoria da pessoa moral advém da capacidade juridica de causar um
resultado voluntariamente (acdo dolosa ou culposa) e com desrespeito ao papel
social imposto pelo sistema normativo. Esta é a acdo penalmente relevante: o
socio administrador somente protagoniza o desenvolvimento das atividades
empresariais que visava ao lucro. Em principio, a responsabilidade penal da
pessoa juridica pressupde a culpa do administrador, o qual emitiu 0 comando
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para a conduta. Da mesma forma, o preposto que obedece a ordem ilegal, bem
como o empregado que colabora para o resultado. Submetendo-se a esse papel
representa a responsabilidade social penal, e também a individual penal, isto €,
tanto o ente coletivo quanto o socio (também o preposto ou o empregado,
conforme o caso) serdo réus na acao penal.

Aqueles que defendem a ndo responsabilizacdo penal da pessoa juridica
costumam alegar que a imputacdo penal da sociedade pela conduta do sécio
seria uma responsabilidade por fato alheio, o que jamais podera ser aceito pelo
Direito Penal. Entretanto, essa imputacao de responsabilidade por fato de outrem
ndo ocorre, pois a questao € saber distinguir entre os atos praticados pelos admi-
nistradores da pessoa coletiva em proveito proprio e os praticados em beneficio
daempresa. Assim, quando a a¢do tipica é exercida com o fito de auferir beneficios
para a sociedade, a responsabilidade desta havera de ser reconhecida plenamente.
Todavia, quando o individuo (s6cio administrador que emite 0 comando para a
conduta, preposto que obedece a ordem ilegal ou empregado que colabora para
0 resultado) age apenas para comprometer a sociedade e prejudicar os demais
socios ndo subsistira a responsabilidade penal da pessoa juridica, pois esta ndo
auferiu nenhum proveito.

O ente coletivo é capaz de agir culposa e dolosamente, com dolo direto
ou eventual. Conforme a teoria da adequacdo, é preciso existir um comportamento
social adequado do cidaddo, que deve comportar-se segundo nivel de cuidado
exigivel. Quando o sujeito ultrapassa o limite desse cuidado, ele supera o nivel
daquilo que € permitido, sendo objeto da inculpacdo. J& 0 comportamento
negligente é o mantido fora do limite do cuidado exigivel.

Quando hé vérios individuos encarregados da administracéo, é suficiente
gue um deles manifeste a vontade da pessoa moral para determinada atividade,
sem a previsdo exigivel, para que se considere consumado o delito culposo da
empresa. Por certo, isso ndo ocorrera caso o administrador traia os objetivos
contratuais do empreendimento; mas quando o socio apenas cumpre seu papel
na direcdo do negGcio, presume-se a acdo em proveito da sociedade.

Pode também o descuidado ocorrer pela culpa “in eligendo” e pela “in
vigilando”, respectivamente, quando se atribui responsabilidade técnica a quem
evidentemente ndo a possui e quando se abandona o cuidado necessario na
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orientacdo e acompanhamento dos prepostos e empregados, durante o exercicio
de suas fungdes, por falta de treinamento ou atualizagdo. Nas situa¢des em que,
apos a instrucdo criminal, ainda reste davidas sobre a imputagao da pessoa juridica,
decorrente da clara existéncia de intervencao do centro de decisdo, como fator
condicionante do ato delituoso, ai a absolvicdo da empresa sera algo inevitavel.
Isso porque a culpabilidade da pessoa coletiva esta condicionada a manifestacéo
de vontade de quem detém o poder decisorio para agir em seu nome e proveito.

Enfim, deve-se constatar que o fator principal é estabelecer o vinculo
entre a acdo imprudente do preposto ou empregado e a extensdo do poder decisério
dos s6cios administradores. Dessa forma, o ente juridico que providencia todas
as precaucdes no sentido de evitar a acdo tipica culposa, mas é traido por atitudes
inescrupulosas de seus prepostos ou empregados, ndo tera cometido delito algum,
pois, caso contrario, haveria a abominavel responsabilidade penal objetiva.

Aplicabilidade da Lei dos Crimes Ambientais (Lei 9.605/98)

Segundo o entendimento da maior parte de nossos constitucionalistas, a
Constituigdo da Republica consagrou a responsabilidade penal da pessoa coletiva.
Mas, para concretizar a imposi¢do de pena aos entes morais, a Magna Carta
exigiu, explicitamente no artigo 173 e implicitamente no artigo 225, a elaboracéo
de lei ordinaria.

Apesar dessa exigéncia constitucional, a Lei Ambiental, que dispde sobre
as san¢0es penais derivadas de condutas e atividades lesivas ao ambiente, somente
foi publicada no Diério Oficial da Unido dez anos apés a elaboracéo da Carta
Magna, em 13 de fevereiro de 1998. Ao se analisar a Lei 9.605/98, constata-se
que o legislador ordinario, ao elabora-la, infelizmente, cometeu diversas impre-
cisOes na técnica de sua redacdo. Por isso, ndo é possivel defender, dogmatica-
mente, a responsabilizagao penal da pessoa juridica tomando-se por base somente
a lei em questao.

Em que pese a Lei Ambiental ser um verdadeiro despropdsito técnico-
juridico, ndo se pode olvidar que ela representa um avango no que se refere a
responsabilizacao penal das pessoas coletivas: atendeu ao comando constitucional
expresso no artigo 225, 8 3°; ressaltou que a responsabilidade penal das pessoas
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fisicas ndo exclui a das pessoas juridicas, sendo, pois, cumulativas; e, ademais,
fez valer o Principio da Reserva Legal, que ha muito j& é consagrado no Direito
Penal. A lei Ambiental traz, no artigo 3°, a previsao legal da imputacao de pena
aos entes morais. Vejamos o teor do dispositivo:

“Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil
e penalmente conforme o disposto nesta lei, nos casos em que a infragédo
seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de
Orgdo 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.”

Ao analisar o artigo, percebe-se, de plano, que h& duas exigéncia para
gue o ente moral seja penalizado: a infragdo deve ter sido cometida pela deciséo
de seu representante legal ou contratual ou de 6rgéo colegiado; e a infracdo deve
ter beneficiado a entidade juridica.

Representante (legal ou contratual) é aquele que esta investido dos poderes
de representacao requeridos pela lei, isto é, possui poder de decisdo na empresa,
como, por exemplo, o gerente, o diretor geral e o presidente. Assim, um simples
empregado ndo pode contratar em nome da empresa, a menos que tenha obtido
delegacao ou mandato de seu chefe. Orgéo engloba a idéia de assembléias gerais,
conselhos de administracdo, conselhos de vigilancia e diretérios. A segunda
exigéncia requer que os dirigentes, 0s representantes e 0s 6rgdos da empresa
ajam no beneficio da entidade, ou seja, atuem de acordo com o interesse dela.
Logo, o ente moral ndo cometera crime quando o 6rgdo ou 0s representantes
agirem em interesse proprio ou de terceiros.

A Lei 9.605/98 nada menciona quanto a responsabilidade penal das
pessoas juridicas de direito publico, originando posicionamentos divergentes: Ada
Pellegrini Grinover, seguindo a orientacdo adotada pelo Codigo Penal francés,
sustenta a impossibilidade e inconveniéncia de se aplicar determinadas penas ao
Estado, pois seu destinatério seria o proprio Estado e, ademais, os fins a que se
presta o Estado ndo é o de cometer atos ilicitos. Ja Celeste Leite dos Santos
entende que deve haver sim a aplicacdo de pena as pessoas juridicas de direito
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publico pelos delitos cometidos, pois, se a Lei Ambiental ndo as ressalvou assim
como o fez expressamente a legislacdo francesa, € porque admitiu essa hipétese.
Particularmente, entendo ser correta a posicao adotada por Celeste Leite dos
Santos, pois, afinal, 0s 6rgaos estatais sdo tdo capazes de infringir a lei (poluindo
certo sistema ecoldgico ou o leito de um rio) quanto as empresas privadas. Logo,
se 0 ente juridico de direito publico comete um ato tipico antijuridico e culpavel,
ele deve ser responsabilizado por isso. Como negar que a Petrobras, por exemplo,
ndo comete crime ambiental ao deixar, por negligéncia, vazar milhares de litros
de petréleo em uma costa litoranea, destruindo todo o ecossistema marinho
daquela regido? Dizer que é inconveniente aplicar pena a 6rgdos estatais pelo
fato de que o destinatario da pena seria o proprio Estado ndo é um argumento
solido, haja vista a existéncia da pena de prestacdo de servi¢os a comunidade,
por meio da qual o Estado pode reparar (ou ao menos tentar) o dano causado e,
ao mesmo tempo, direcionar parte de seus gastos para proporcionar melhorias
na vida da sociedade.

Ada Pellegrini Grinover também ressalta que a regra sobre a capacidade
processual da pessoa juridica ndo esta expressa na lei, devendo, assim, ser realiza-
da uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridico. Assim, conforme
estabelecido no artigo 12 do Cédigo de Processo Civil,* ndo serdo alcancados
pela lei os entes despersonalizados, incluindo a massa falida, a heranca jacente,
as sociedades sem personalidade juridica e o condominio. Celeste Leite dos
Santos tece interessante anotacdo a Lei dos Crimes Ambientais:

Em matéria de participacdo criminal, a auséncia ou falecimento das
pessoas fisicas que hajam cometido a infragdo penal em favor da
associacdo, ndo constitui obstaculo para a persecucao penal da pessoa
juridica. Com relacdo aos estados de deméncia da pessoa fisica, a
pessoa moral fara valer essa circunstancia no curso do processo,
podendo ser exonerada de sua prdpria responsabilidade penal (2002,
p. 114-115).

4 Art. 12. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:
[...] Il —a massa falida, pelo sindico;
IV — a heranga jacente ou vacante, por seu curador;
[...] VI —as sociedades sem personalidade juridica, pela pessoa a quem couber a administragdo
de seus bens;
[...] X -0 condominio, pelo administrador ou pelo sindico.
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Outro importante tdpico a ser objeto de estudo do presente trabalho é o
que trata da relacdo entre a nova Lei Ambiental e a sistematica penal brasileira.
Né&o ha davidas de que o Cadigo Penal brasileiro estruturou-se fundamentalmente
nas bases tracadas pelo finalismo, ou seja, somente o ser humano (pessoa fisica)
é capaz de acdo; ha apenas a culpabilidade individual; e a pena somente € imputavel
aos individuos (principio da personalidade das penas). Logo, é impossivel
vislumbrar a responsabilizacdo penal da pessoa juridica tomando-se por base
somente o Codigo Penal brasileiro.

Entretanto, o sistema penal de determinado Estado ndo se exaure nos
dispositivos contidos em um Codigo Penal. No Brasil, por exemplo, ha varias
leis penais esparsas, tais como: Lei 6.368/76 (medidas de prevencao e repressao
ao trafico ilicito); Lei 8.072/90 (crimes hediondos); Lei 9.034/95 (crime
organizado); Lei 7.492/86 (crimes contra o sistema financeiro nacional); Lei
4.898/65 (abuso de autoridade); dentre tantas e tantas outras.

N&o héa duvidas de que existem grandes dificuldades para a aplicacdo
pratica das penas previstas na Lei 9.605/98. Isso ocorre, principalmente, porque
as sangdes estdo relacionadas na Parte Geral, e ndo nos proprios tipos penais,
sendo necessario que se faca uma espécie de integracdo com Parte Especial.
Contudo, essa imprecisao técnica da lei ndo é motivo plausivel para que se deixe
de aplicar a norma. Prova disso é que outras tantas leis contam com o mesmo
defeito de técnica legislativa, mas suas normas continuam sendo aplicadas
eficazmente. Exemplo disso é o artigo 95, § 2°, alinea “d”, da Lei 8.212/91.°

Portanto, apesar do Codigo Penal consagrar o Direito Penal da Culpa,
existe sim a possibilidade de se responsabilizar penalmente tanto as pessoas fisicas
quanto as morais, cada qual com seus principios e pressupostos.

5 Art. 95.
§ 2°. Aempresa que transgredir as normas desta Lei, além das outras san¢3es previstas, sujeitar-
se-4, nas condiges em que dispuser o regulamento:
[...] d) a interdicdo para o exercicio do comércio, se for sociedade mercantil ou comerciante
individual; [...].
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Crimes ambientais

O capitulo V da Lei 9.605/98 traz como objeto juridico geral tutelado o
ambiente, e esta dividido em cinco sec@es, a saber: (secdo I) crimes contra a
fauna; (secdo Il) crimes contra a flora; (sec¢do I11) crimes de poluicéo e outros
crimes ambientais; (se¢do V) crimes contra o ordenamento urbano e o patriménio
cultural; e (secdo V) crimes contra a administracdo ambiental. Os crimes
capitulados apresentam-se quase sempre como delitos pluriofensivos, isto é,
descrevem varias condutas ou varios objetos juridicos.

Atécnica escolhida pelo legislador regula os crimes sob a forma de tipos
penais em branco, em que a lei faz remissdo a: disposi¢des externas (emanadas
de um poder distinto); outras hormas estabelecidas na prépria lei; disposicdes
contidas em outras leis; e conceitos técnicos. Assim, a norma penal em branco
possui um preceito primario que deve ser complementado por outro secundario
determinado, a fim de que se feche o tipo penal. Logo, a norma secundaria deve
ser taxativa, sob pena de se ferir o principio da legalidade.

Como o principal objetivo do Direito Ambiental é evitar o dano (em
razdo da indeterminabilidade de seus titulares e da indivisibilidade do objeto), as
normas contidas na Lei Ambiental s&o, geralmente, preventivas. Desse modo,
encontram-se normas de perigo abstrato (simples possibilidade de dano sem a
necessidade de comprové-lo) associadas a normas penais em branco para que
exista uma melhor e mais rapida adequacao das condutas lesivas ao ambiente.

Ha alguns tipos penais abertos previstos na parte especial da Lei 9.605/
98, os quais ndo expressam por completo a norma transgredida, ou seja, ndo
contém, no tipo, a descrigdo completa da conduta delituosa, a qual depende da
transgressao de normas penais especiais que o tipo pressupde. Logo, o tipo penal
aberto designa uma neutralidade valorativa frente ao juiz, de modo que ele deve
estabelecer a ilicitude, verificando se 0 agente transgrediu ou ndo as normas que
a incriminacéo pressupde.

O tipo penal aberto é identificado em crimes culposos, nos comissivos
por omissdo e naqueles em que a ilicitude € designada por expressGes como
“indevidamente”, “sem justa causa”, “‘sem permissao legal”. Essa técnica ajusta-
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se perfeitamente a natureza do bem juridico tutelado, que € o ambiente.

Por fim, vale mencionar que a Lei Ambiental trouxe, em varios artigos, o
elemento normativo do tipo. Leciona Frederico Marques que:

[...] os elementos normativos do tipo que muitas vezes se juntam ao
tipo sdo aqueles componentes do tipo que exigem, para sua
verificacdo in concreto, um juizo de valor dentro do proprio plano
da tipicidade. Dai a licdo de Megzer que se segue: ‘Enquanto os
elementos objetivos e subjetivos dizem respeito as partes integrantes
do tipo penal fixadas pelo legislador descritivamente como deter-
minados estados e processos corporais e animicos, e, em conse-
qéncia, hao de ser verificados caso por caso pelo juiz, cognitiva-
mente, os elementos tipicos normativos cuida-se de pressupostos
do injusto tipico que podem ser determinados tdo-somente mediante
especial juizo de valor da situacdo do fato’ (1956, p. 81).

Portanto, percebe-se que esses elementos sdo verificados em expressoes
como “sem licenga”, “sem autorizacao”, “sem permissao”, “sem justa causa”,
“em desacordo com a determinacdo legal obtida”, “fraudulentamente”, e outras.

Penas aplicaveis as pessoas juridicas

As penas impostas aos entes morais ndo acompanham o tipo penal, mas
estdo elencadas nos artigos 21 a 24. \iejamos o contetido dos artigos:

“Art. 21. As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente as
pessoas juridicas, de acordo com o disposto no art. 3° sdo:

I —multa;
Il —restritiva de direitos;

I11 — prestacéo de servicos a comunidade.”
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“Art. 22. As penas restritivas de direito da pessoa juridica sdo:
| — suspensdo parcial ou total das atividades;
Il — interdicdo temporéaria do estabelecimento, obra ou atividade;

111 - proibicao de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter
subsidios, subvencdes ou doages.

8§ 1° A suspensao de atividades serd aplicada quando estas ndo estiverem
obedecendo as disposic¢des legais ou regulamentares, relativas a prote¢éo
do meio ambiente.

§ 2° Alinterdicdo serd aplicada quando o estabelecimento, obra ou atividade
estiver funcionando sem a devida autorizacdo, ou em desacordo com a
concedida, ou com violacéo de disposicéo legal ou regulamentar.

8 3° A proibicéo de contratar com o Poder Plblico e dele obter subsidios,
subvenc6es ou doacBes ndo podera exceder o prazo de dez anos.”

“Art. 23. A prestacdo de servicos a comunidade pela pessoa juridica
consistiraem:

| — custeio de programas e de projetos ambientais;

I — execucdo de obras de recuperagdo de reas degradadas;

111 —manutencéo de espagos publicos;

IV — contribui¢es a entidades ambientais ou culturais, publicas.”

“Art. 24. A pessoa juridica constituida ou utilizada, preponderantemente,
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com o fim de permitir, facilitar ou ocultar a préatica de crime definido
nesta lei tera decretada sua liquidacdo forcada, seu patrimodnio sera
considerado instrumento de crime e como tal perdido em favor do Fundo
Penitenciario Nacional.”

O artigo 21 estabelece que a pena serd aplicada de forma isolada (incide
S0 uma das hipoteses previstas), cumulativa (incide mais de uma espécie de
pena) ou alternativa (cabe ao Estado-Juiz decidir qual das penas fixadas ira aplicar).
Existem somente dois géneros de penas previstas na Lei 9.605/98, sendo a de
multa e a restritiva de direitos, haja vista que a prestacéo de servi¢os a comunidade
é, na esséncia, espécie da pena restritiva de direitos.

A multa serd calculada segundo critérios estabelecidos no Codigo Penal
(aplicacdo subsidiaria), consoante disposto nos artigos 18° e 797 da presente lei,
podendo ser aumentada em até trés vezes, conforme o valor da vantagem obtida
pela empresa. Assim, a multa serd dosada de acordo com a gravidade do delito,
com o grau de reprovacado da conduta, com a condi¢do econdmica da empresa e
com o resultado do dano ambiental.

As penas restritivas de direitos devem ser impostas com bastante prudéncia
e reflexdo, pois, caso contrério, podem ser utilizadas como meio indireto de se
aplicar a pena de dissolug@o da empresa, colocando-a em complicada situagéo
financeira ao restringir ou diminuir seu poder econémico em uma realidade de
mercados cada vez mais competitivos. Vladimir Passos de Freitas sugere que:
*O juiz deve agir com cautela e impor tais san¢des com equidade. Por exemplo,
a suspensao parcial de atividades sempre antecedera a total” (2001, p. 73).

Finalmente, o artigo 24 prevé a possibilidade de liquidagéo forgcada do
patriménio da empresa, o qual é perdido em favor do Fundo Penitenciario
Nacional. Contudo, a lei ndo distingue se trata-se de instrumento ou produto de
crime ou ambos, sendo a totalidade do patriménio da pessoa juridica considerado

& Art. 18. A multa sera calculada segundo os critérios do Codigo Penal; se revelar-se ineficaz,
ainda que aplicada no valor maximo, podera ser aumentada até trés vezes, tendo em vista o valor
da vantagem econémica auferida.

7 Art. 79. Aplicam-se subsidiariamente a esta Lei as disposi¢des do Codigo Penal e do Codigo de
Processo Penal.
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instrumento de crime. Celeste Leite dos Santos destaca que “embora a lei ndo
mencione expressamente a pena de dissolucéo, esta encontra-se implicitamente
contida no art. 24” (2002, p. 129).

Como o Codigo Penal é aplicado subsidiariamente a Lei Ambiental, muitos
perguntam como se poderia aplicar a pena privativa de liberdade as pessoas
juridicas, tendo em vista o teor do artigo 44, 8 4° do Codigo Penal, que prevé a
aplicacdo de pena privativa de liberdade em substituicdo da pena restritiva de
direitos, quando esta € injustificadamente descumprida. Por certo, as empresas
gue descumprirem injustificadamente a pena restritiva de direitos, aplicar-se-a a
conversao dessa pena em pena de multa, que sera considerada divida de valor,
conforme artigo 51 do Cédigo Penal. Ademais, pode também o juiz decretar a
perda de bens e valores da empresa condenada em favor do Fundo Penitenciario
Nacional, consoante disposto no artigo 45, § 3° do Cédigo Penal.

Por fim, ainda em relacdo a exequibilidade das penas, vale mencionar
gue tanto a pena de multa quanto a restritiva de direitos podem ser impostas ao
Estado, pois, como ja foi dito acima, a pena restritiva de direitos pode ser
convertida em multa; e a pena de multa pode ser revertida em favor do Fundo
Penitenciario Nacional. Essa medida seria muito (til, haja vista a constante falta
de recursos e de investimentos existente no sistema carcerario brasileiro.

Consideragdes finais

O impacto dos danos ambientais sobre a qualidade de vida contribuiu
sobremaneira para que o Brasil buscasse solugdes mais adequadas e eficazes na
prevencdo e reparacdo desses danos. De acordo com o que foi demonstrado ao
longo deste trabalho, amparado na doutrina funcionalista da acéo, na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil bem como na Lei 9.605/98, h& de se reconhecer
aexisténcia de uma periculosidade prépria da pessoa juridica, que subsiste mesmo
apos imunizar seus 6rgaos e representantes.

Vale aqui mencionar que, em julgamento inédito, a Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica admitiu a responsabilizacéo penal de uma empresa
por danos ambientais. Com a deciséo, foi aceita a dentncia do Ministério Publico
de Santa Catarina contra o Auto Posto 1270 pelo fato de ter poluido o leito de
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um rio com o langcamento de residuos toxicos como graxas, 6leo, lodo e produtos
quimicos resultantes da atividade do estabelecimento (RESP 564960 STJ). Desse
modo, resta clara a possibilidade de se responsabilizar penalmente os entes
coletivos, no Brasil, pelos danos causados ao ambiente, sem que isso implique a
violacdo de conquistas e garantias historicas obtidas pelo Direito Penal, como,
por exemplo, o principio da personalidade das penas.

Enfim, a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 bem
como a Lei 9.605/98, além de estabelecerem diretrizes e normas que reforgaram
a preservacdo ambiental, disponibilizaram 0s meios necessarios, tais como a
desconsideracdo da personalidade juridica e a responsabilizacdo penal das
empresas, para se combater os crimes ecologicos.
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