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Resumo: O presente artigo visa discutir a responsabilidade penal da pessoa jurídica, abordando o aspecto dogmático da culpabilidade, que pela maior parte da doutrina impede a referida responsabilização. Porém, visa-se demonstrar que, no moderno contexto empresarial, a pessoa jurídica surge como sujeito ativo, pois a prática de atos na atividade empresarial demonstra a capacidade de responsabilização, primeiro pela visualização de sua autonomia, inclusive jurídica, e personalidade própria, e segundo, pela alta lesividade a bens jurídicos dignos de tutela penal.

Abstract: This article addresses legal entities' criminal liability, examining the dogmatic aspect of culpability, which, according to the prevailing opinion of jurists, prevents that legal entities be held criminally liable. However, this article is intended to show that, within the entrepreneurial context, a legal entity emerges as a party to the crime because the acts performed in the entrepreneurial activity show that the liability may be imputed, in the first place, due to its autonomy, including legal autonomy, and its own personality, and in the second place, the high level of harm to legal interests that must be protected by the Criminal Law.
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1. Introdução. 

A constatação de novas formas de criminalidade que envolvem atividades cometidas por meio de empresas, e muitas vezes, pelas próprias ações empresariais, é destacada frente a nova realidade social.

A compreensão de que o ente coletivo diferencia-se dos indivíduos que o compõe não é matéria pacífica na dogmática penal, mas que demanda uma evolução notável de ideias e de percepção da realidade social. 

Fato é que sem a constituição de um ente coletivo, uma série de atos, até mesmo criminosos, tornar-se-iam impraticáveis, especialmente aqueles econômicos, e mais, teriam apenas nas pessoas físicas a imputação de responsabilidade por eventual ilícito praticado.

A realidade é outra, as pessoas jurídicas praticam diversos atos, que no seu âmbito empresarial podem constituir crimes, o que demanda a responsabilização penal. 

Explica-se. Não há como transportar o fenômeno coletivo e o risco por ele trazido na conduta da pessoa humana, já que a ofensa depende do agrupamento de indivíduos, e mais, o ato criminoso não se verificaria senão na unidade autônoma e independente da pessoa jurídica.

Não se pretende punir o meio pelo qual o crime foi praticado, mas quem efetivamente praticou o crime, ou seja, a empresa, não em caráter exclusivo, pois na maioria das vezes, a atuação se dá em concurso com seus integrantes pessoas físicas ou por interpostas pessoas.
 
Estamos falando em um ato da pessoa jurídica, não necessariamente considerado como uma conduta humana, mas que diante de uma nova realidade empresarial, demonstra-se como ação institucional, com uma nova conceituação, que deve ser admitida pelo Direito Penal. 

Hoje, há interesses econômicos e sociais reconhecidos como fundamentais para a sociedade, inclusive tutelados constitucionalmente. 

E diante de uma nova agenda do Estado de Direito Social, com vistas aos deveres de proteção estatal, o sentimento que se tem é que as empresas, por si só, desempenham um papel importantíssimo em seus domínios econômico-financeiros, e como fenômeno social, praticam atos que atentam contra bens jurídicos fundamentais. 

Diante desta nova perspectiva e utilizando o Direito Penal como ultima ratio, há relevância criminal para a criminalização de crimes cometidos na atividade empresarial, especialmente por ser local central de ocorrência de profundas tensões sociais, econômicas e políticas, sendo que bens jurídicos amplos são atingidos por essa criminalidade.

Num cenário de complexas relações, nem toda intervenção penal consiste em demasiada utilização do Direito Penal e não necessariamente exige a completa visualização clássica do crime, admitindo-se, de forma dinâmica dentro ciência do direito, a legitimidade da criminalização, neste caso, de atos praticados pela pessoa jurídica. 

Conforme afirma Fábio Bittencourt da Rosa, “à medida, porém, que o modus operandi do crime se modifica, outras técnicas de visualização da culpa se impõe[footnoteRef:1]”.  [1:  ROSA, Fábio Bittencourt da. Legitimação do ato de criminalizar. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 92.] 


O fato é que devemos estar sujeitos a transformações de dogmas antigos, pois apesar dos ensinamentos que recebemos referentes à culpabilidade, individualização da pena, etc., devem ser reavaliados na prática das organizações, corporações, e outros entes coletivos, que estão se consolidando no Brasil e no mundo nos últimos anos. 

O Direito Penal como estudado tempos atrás, perde o sentido para algumas questões atuais e que merecem novas proposições, que começam com a análise fática de novos comportamentos, inclusive realizados por entes coletivos.

O próprio Direito Penal e Processual Penal clássico – de garantias – não possui mais esse exclusivo sentido. É preciso, em face da criminalidade, revisitar qual o sentido, fim e missão[footnoteRef:2] do Direito Penal e Processual Penal, não mais de cunho estritamente garantista.  [2:  Tarefa do direito penal é efetivar uma constante revisão da função punitiva, vale dizer, criar critérios restritivos da necessidade ou não de punir. E isso se dá com o fato de que “o comportamento criminoso, enquanto violador de regras sociais de conduta, é uma ameaça para a convivência social e, por isso, deve enfrentar reações de defesa (através das penas). O mesmo pode ser feito com as pessoas jurídicas”. SHECAIRA, Sérgio Salomão. Responsabilidade penal da pessoa jurídica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 97.] 


O problema é que estamos numa “zona de tensão, entre o velho e o novo”, de discussão e ainda do início de novas propostas. Sergio Salomão Shecaira bem simplifica a questão: “se o conceito de modernidade há de ser associado a um novo paradigma, então há que se criar condições para efetivação de um processo de mudança jurídica que contemple a nova realidade social”. 

E continua: “nosso estrito papel é o de verificar como essas modificações produziram seus efeitos na esfera da responsabilidade penal, que transformações foram feitas e de que forma podem ser introduzidas no direito brasileiro[footnoteRef:3]”.  [3:  SHECAIRA, Sérgio Salomão. Responsabilidade penal da pessoa jurídica. Rio de Janeiro, Elsevier, 2011, XXII e XXV.
] 


E neste ponto, diante de uma nova realidade na qual grandes grupos monopolizam tamanho poder perante a sociedade, é que não podem atuar desenfreadamente.

Não se pode também confundir os conceitos de instrumento e agente responsável pela ação delituosa no âmbito empresarial. Há hipóteses em que dentro empresas, diferentemente da realização de atos de terceiro a ela vinculada, ocorrem atos organizacionais, que leva à prática de crimes pela própria pessoa jurídica, porque em última instância é quem se beneficia do resultado[footnoteRef:4].  [4:   “O individuo que pratica ações puníveis no exercício das funções que tem dentro de uma empresa o faz, em regra, na pior das hipóteses, com o consentimento tácito dos outros sócios ou a mando de seus dirigentes. Quando pratica o crime, ele se despe de suas condições pessoais, agindo no interesse exclusivo da empresa. A obtenção de vantagens para um funcionário só se efetiva de forma indireta; isto é, o objetivo do empregado é ascender socialmente: promovendo-o, a empresa nele depositará, mais e mais, sua confiança”. SHECAIRA, Sérgio Salomão. Responsabilidade penal da pessoa jurídica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 95-96.] 


Jesús-María Silva Sánchez observa o discurso recorrente sobre a necessidade de revisão, quando explica que: “sin embargo, por outro lado, la misma doctrina dominante em España parece apreciar la existencia de uma necesidad político-criminal de sancionar directamente a las agrupaciones o colectivos de personas, es decir, a la empresa em cuanto a tal, em caso de cometerse un delito en su ámbito. Se estima, en efecto, que tales sanciones colectivas constituyen um medio imprescindible para combatir la criminalidad de empresa[footnoteRef:5]”.  [5:  SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Responsabilidad penal de las empresas y de sus organos en derecho español. In: PRADO, Luiz Regis; DOTTI, René Ariel (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa jurídica: em defesa do princípio da imputação penal subjetiva. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, P. 66.] 


A punibilidade da pessoa jurídica surge nada mais nada menos do que a necessidade de tutela de bens jurídicos de extrema importância contra atos criminosos tomados no âmbito da atividade empresarial, não obstante tenha se construído no curso da doutrina e dogmática penal o repúdio à responsabilização (societas delinquere non potest), sob argumento, primeiro da não existência de conduta e culpabilidade, e segundo, que sanções administrativas são suficientes e eficazes e positivas aos recursos à lei penal.

São exatamente estes pontos que devem ser discutidos pelos operadores do direito sem preconceitos de ideias, como forma de trazer um novo enfoque no combate às ações empresariais criminosas, como forma de subsidiar a discussão quanto a responsabilidade penal da pessoa jurídica.

No Brasil, as críticas à responsabilização penal da pessoa jurídica adentram questões dogmáticas que se mantém sob o enfoque clássico liberal, excluindo, a priori, qualquer evolução quanto ao tema. Vale dizer, formaram-se barreiras quase que intransponíveis que são, também a nosso ver, os motivos que impedem a imputação da responsabilidade ao ente coletivo. 

Em especial o princípio da legalidade, ainda mais no tocante as penas, diante da disposição constitucional: "não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem a prévia cominação legal" (art. 5º, XXXIX, CF). Não é por acaso que a pena previamente cominada é exigida ao tipo legal, inclusive da pena à pessoa jurídica[footnoteRef:6], mas que nas disposições da lei de crimes ambientais (Lei n° 9.605/98), como todos sabemos, não há cominação nos moldes exigidos.  [6:  “Através da cominação legal da pena a cada infração penal, o legislador estabelece a gravidade da conduta, dando ciência aos destinatários da norma incriminadora acerca da punição que a acompanha, procurando prevenir a prática da infração ao incutir na coletividade a carga axiológica do bem jurídico. Com a previsão de limites máximo e mínimo da pena, estabelece, em abstrato e proporcionalmente à importância do bem jurídico-penal tutelado, à gravidade da conduta de seu resultado, a sanção penal correspondente. Sanção que, num segundo momento, o da aplicação, deverá refletir a culpabilidade e demais elementos concretos que cercaram a prática criminosa, no sentido preconizado pelo art. 59 do Código Penal (pena aplicada concretamente pelo juiz). Esta última atividade, inclusive, é uma das etapas próprias ao processo da individualização das penas, previsto também constitucionalmente (art. 5º, XLVI, CF)”. COSTA, Helena Regina Lobo da, ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal da pessoa jurídica: um caso de aplicação de pena com fundamento no princípio do porque sim. Boletim IBCCRIM. São Paulo, v. 11, n. 133, p. 7-9, dez. 2003. ] 


Vale dizer, quando se fala das penas as pessoas jurídicas, o legislador não trouxe qualquer parâmetro de aplicação ou critério de equivalência com as penas privativas de liberdade, o que não se coaduna com os postulados constitucionais aplicáveis à matéria. 

Diante de todo o exposto, vê-se que o debate é atual. É uma necessária atualização da ciência penal clássica às mais recentes demandas do fenômeno penal econômico, a principal delas representada na responsabilidade penal das pessoas jurídicas, ou das empresas e corporações. 

Aproveitando o ensinamento do Tércio Sampaio Ferraz Júnior, "o tipo de indagação que desejamos fazer a respeito da Dogmática Jurídica, tendo em vista o quadro apresentado até agora, refere-se não propriamente a uma investigação dos fundamentos epistemológicos da Dogmática Jurídica, no sentido de uma teoria do conhecimento pura e simplesmente, mas vai além, procurando também descobrir a função social[footnoteRef:7]". [7:  FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. Função Social da Dogmática Jurídica. São Paulo: Max Limonad, 1998, p. 102. ] 


E o objetivo deste estudo, é fazer um apanhado[footnoteRef:8] sobre o contexto atual da pessoa jurídica, como sujeito de direitos e obrigações, inserida num mundo globalizado, de caráter eminentemente econômico e financeiro. [8:  Sem aprofundar questões históricas e de direito comparado, pois estenderia demais o presente trabalho, importa trazer breve síntese desses fatores que também permearam a discussão aqui trazida. A responsabilidade penal da empresa, responsabilidade penal das pessoas jurídicas, ou responsabilidade penal dos entes coletivos, representa tradição do sistema do common law em países como a Inglaterra e os Estados Unidos da América do Norte, mas se tem espalhado e contaminado sistemas e países que até então se utilizavam da teoria do delito na concepção individual. Como tem afirmado GERHARD DANNECKER "en este sentido, el Derecho penal contra las personas físicas ha sido completado en un gran número de países industrializados con un Derecho penal contra las personas jurídicas. Junto a Gran Bretaña, donde se prevén sanciones penales contra las personas jurídicas desde hace tiempo, podemos nombrar también Dinamarca, Francia, Holanda, Portugal, Finlandia, Estados Unidos, Australia, Japón y Noruega". (5) Pode-se falar da existência de três grupos sistêmicos distintos: um primeiro grupo que adota as medidas de caráter sancionador (penal criminal), acima citado; um segundo (Alemanha, Itália e União Européia) que tem por adoção um sistema unicamente composto por sanções econômicas às pessoas jurídicas; e, um terceiro (Bélgica, Grécia, Áustria, Espanha e Canadá) que se utiliza de medidas de caráter civil ou administrativo. Relata BARBERO SANTOS que no direito europeu continental o repúdio ao princípio societas delinquere non potest, que hoje prevalece, deriva do pensamento individualista do movimento iluminista "que se consagra en la ley francesa de 2-7 de marzo de 1791, que suprime las ‘corporatins’, y de las concepciones de SAVIGNY para quien la persona moral es una ficción: toda asociación de hombres no es más que una suma de individuos entre los que existen certas relaciones: carecen, empero, de la unidad espiritual y corporal que caracteriza a las personas. Sólo decenios después las teorías orgánicas que tienen a GIERKE como máximo exponente, (para quien la persona jurídica es una persona real realer Gesamtpperson) formada por hombres reunidos y organizados mediante común y única fuerza de voluntad y de acción para el cumplimento de fines que superan al esfera de los intereses individuales, abrieron una via en favor da realidad de la persona jurídica, e iniciaron una tendencia favorable a su responsabilidad penal. Esta tendencia fue favorecida después de la primeira Guerra Mundial". TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de la empresa?. In: ARROYO ZAPATERO, Luis. Estudios de Derecho Penal Económico. Albacete : Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 1994, p. 26. ] 


 A importância dessa análise serve para definirmos, ou não, se os entes coletivos podem ser detentores da capacidade jurídica, apta à imputação de responsabilidade.  

2. Pessoa jurídica como sujeito ativo no Direito Penal. 

A pessoa jurídica não é apenas um patrimônio, uma massa de bens, pela qual é equiparada a pessoas físicas. Se assim fosse considerada, seria uma mera coisa personificada, justamente um conglomerado de bens sem dono, com direitos e obrigações, porém, sem um sujeito.  

O fato é que a empresa é constituída por um contrato ou estatuto social e passa a ter existência a partir do registro perante o órgão competente. E necessariamente, deve possuir um objeto social, uma vontade coletiva, que a move em busca deste resultado, que vai além da soma das vontades de seus sócios. A partir daí, e fazendo uma consideração inicial de desenvolvimento organizacional da empresa, a sua vontade, o seu foco nos negócios, difere-se daquele foco individual de cada um dos sócios, diretores, administradores e empregados.

Frise-se que "os membros da sociedade não agem de forma desarticulada, ao contrário, todas as suas atividades estão voltadas para o interesse comum (o fim, a vontade social do grupo), algo que ultrapassa suas singulares manifestações de vontade. Com isso, resta flagrantemente caracterizada a vontade da sociedade como algo autônomo em relação aos seus entes[footnoteRef:9]".  [9:  DUARTE, Antonio Aurélio Abi Ramia. Aspectos concernentes à responsabilidade penal da pessoa jurídica. Disponível na internet: www.ibccrim.org.br, 04.06.2002.] 


A exemplificar, uma empresa individual pode ter o mesmo foco do seu administrador, porém, uma empresa que tem diversos estratos de administração, numa complexa estrutura, já encontra um foco diferenciado de cada um dos seus integrantes, que têm vontades próprias, que podem ao final refletir a vontade da pessoa jurídica, mas que por vezes pode ser sobreposta às aspirações individuais. 

A forma como se realiza a direção dos negócios, pelas próprias regras do mercado, é então diversa daquela individual, ou seja, surge como um terceiro elemento.

Neste passo, “quando se estabelece o foco a ser seguido, o objetivo que unirá duas pessoas tem-se uma linha motriz que irá sobrepujar a vontade singular de seus componentes. Expliquemos melhor: uma coisa é uma pessoa vender milho individualmente e ter um lucro risível com tal atividade, outra é participar de um ente jurídico especialmente criado para utilizar o milho propiciar atividade rentável. Deste momento por diante, o que irá reger a conduta da empresa será a política do próprio ente coletivo, e está será determinada não pelos sócios, mas, sim, pelos consumidores e pelo mercado de uma maneira em geral[footnoteRef:10]”.  [10:  GONÇALVES, Antonio Baptista. A teoria da vontade na responsabilidade penal da pessoa jurídica. Mestrado em Filosofia do Direito, Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP São Paulo: s.n, 2008, p. 218-219.] 


As pessoas jurídicas não só adotam determinados comportamentos motivadas pelo mercado e para satisfação do cliente. São determinadas a cumprir ou não normas procedimentais de acordo com a política interna adotada, com regras estabelecidas, que, por oportuno, tendem a regular a atividade, seja nas relações internas seja nas relações com o exterior, quando também são regidas pelas normas de direito vigentes. 

É importante observar que a empresa tem um poder agir, um livre arbítrio de estabelecer uma cultura e política de gestão empresarial em conformidade com a lei, bem como tem a possibilidade de exigir das pessoas ligadas à sua atividade a conformidade com as disposições legais vigentes, inclusive aquelas de caráter criminal.

Essa natureza de imposição de regras empresariais, que são adotadas como política interna (comportamental e comercial), é o que atualmente vemos sob diversas denominações, como circulares e procedimentos internos, orientação e treinamento dos funcionários, definição institucional da política (“visão, missão e valores”), estabelecimento de padrões de qualidade e sujeição a sistemas de gestão reconhecidos internacionalmente e passíveis de certificação, como ISO[footnoteRef:11], dentre outros. Se a empresa tem todos estes instrumentos institucionais, de relevo observar que possui uma política, alheia a determinado ato de tal funcionário que pode vir a praticar um ato criminoso, e, portanto, deverá ser o único a ser responsabilizado.  [11:  Normas desenvolvidas pela International Organization for Standardization (ISO) que estabelecem diretrizes sobre as mais diversas áreas de gestão dentro das empresas.] 


Certo é que a empresa, desde a sua inicial constituição, deve definir quais são seus interesses institucionais, como vai se comportar diante do mercado e da sociedade, o que é questão diversa da vontade e respectiva conduta de seus funcionários.

Veja-se que o estabelecimento de políticas institucionais corresponde às características da empresa, não às características dos seus proprietários, sócios, ou funcionários. São critérios alheios à responsabilidade individual e conseqüentemente são fatores que levam ao reconhecimento da autonomia da pessoa jurídica às pessoas físicas que a administram.

Todo esse conjunto empresarial depende da atividade realizada, da localidade de instalação e desenvolvimento da empresa, da cultura empresarial adotada, que por vezes pode passar por gerações diversas de administradores. 

É preciso pensar nas empresas como um sujeito coletivo construído a partir das relações sociais, das crenças e valores sociais, portanto, um sujeito social. Em outras palavras, um sujeito coletivo individualizado, que é uma realidade que o Direito Penal não se põe a resolver, e o define apenas como um patrimônio, uma massa de bens. 

Há nas empresas uma identidade organizada, que surge a partir da definição estratégica da organização, que possui inclusive uma consciência política, nas atuais complexas estruturas empresariais.

Dessa forma, o sujeito coletivo aparece como fruto de um comportamento organizado, estabelecido por regras internas e com comportamentos voltados ao exterior pelos seus funcionários, que independentemente do seu gênero de vida, ocupação, caráter de inteligência, dotam a empresa de uma alma coletiva, que acaba por ser transcrita e refletida nas determinações institucionais. 

Como afirma Le Bon na psicologia, “Esta alma les hace sentir, pensar y actuar de um modo completamente distinto de como lo haría cada uno de ellos por separado. Determinadas ideas, ciertos sentimientos no surgen o no se transforman en actos más que en los individuos que formam una masa. La masa psicológica es un ser de forma momentanea, de un modo absolutamente igual a como las células de un cuerpo vivo forman, por su reunión, un ser nuevo que manifiesta características muy diferentes de la que posee cada una de las células que lo componen[footnoteRef:12]”. [12:  PRADO, Marco Aurélio M.. Psicologia Política e Ação Coletiva: Notas e reflexões acerca da compreensão do processo de formação identitária do “nós”. Disponível na internet: www.fafich.ufmg.br/~psicopol/pdfv1r1/Marco.pdf.] 


A dogmática jurídica clássica apresenta resistência em aceitar realidades díspares para a empresa e respectivos sócios, administradores e funcionários, porque também tende a vislumbrar o ente coletivo como uma empresa de pequeno porte. Nesse caso, a centralização das decisões se confunde com os representantes legais, pois se trata de um pequeno negócio, com poucas pretensões. 

É preciso diferenciar a pessoa coletiva dos entes que lhe concederam a vida, e essa diferenciação se torna evidente, entre os criadores das empresas e a sua continuidade, especialmente nas grandes corporações que possuem mais de décadas, algumas com mais de séculos, nas quais já existe uma personalidade da empresa construída, com força própria, com parâmetros próprios, nos quais o funcionário, o gerente, o diretor, o presidente, estão inseridos e podem ser substituídos por outro profissional a qualquer momento, justamente pelo relacionamento de impessoalidade que mantém com aquela instituição, já estabelecida há muito.

Mais uma vez, se vê que a empresa possui autonomia e, consequentemente a sua vontade. Neste ponto, deve-se observar que a autonomia empresarial pode ser modificada pelos sócios ou administradores quando passam a impor a sua própria, utilizando a empresa como meio para prática de crimes, as com ganhos estritamente pessoais às pessoas físicas. Neste cenário, são responsáveis por si próprios e a empresa não será responsabilizada.

Pode-se simplificar o raciocínio dizendo-se que a existência da empresa já concede uma realidade distinta. Nestes termos, “o simples fato de ser, já concede à pessoa jurídica uma realidade distinta dos sócios. E não há que se falar em vontade extensiva, porque mesmo que um sócio, ou grupo colegiado almeje manter uma cerveja no mercado por anos, se não houver consumo, a política, a estratégia deverá ser modificada[footnoteRef:13]”. [13:  GONÇALVES, Antonio Baptista. A teoria da vontade na responsabilidade penal da pessoa jurídica. Mestrado em Filosofia do Direito, Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP São Paulo: s.n, 2008, p. 221. ] 


A empresa quando chega a altos padrões de organização, pode continuar a existir sem sócios determinados, mas precisa de pessoas para conduzir os negócios. O que se vê é que a empresa é um bem maior do que se imagina, fato que pode ser constado pelo valor da marca, muita vezes maior do que até o próprio patrimônio real. O sócio é mero instrumento personificatório desse bem maior, que enfim, é a empresa, assim como o consumidor é o instrumento do mercado.

No estudo da pessoa jurídica, Fernando Castelo Branco descreve que “a realidade das pessoas jurídicas não é objetiva, mas sim construção da técnica jurídica, que lhes dá forma admitindo que tenham capacidade jurídica própria, porque o exercício de atividade jurídica é indispensável à sua existência. A personificação é realidade técnica. Não se trata de criação artificial da lei. A personalidade não é uma ficção, uma máscara, um processo artificial, uma construção especulativa, mas uma forma jurídica. A personalidade é uma maneira de regrar, um procedimento de unificação a configuração legal que certos fenômenos de associações ou de organizações recebem do direito objetivo. É um produto puro do ordenamento jurídico. A noção jurídica de personalidade, portanto, não é encontrada nas ciências naturais, mas na própria ciência do direito, capaz de atribuir realidade jurídica ao ente coletivo, dotado ‘do mesmo subjetivismo outorgado às pessoas físicas’. Sob tais aspectos, a teoria da realidade técnica vem sendo considerada a mais adequada e difundida em nossa doutrina, reconhecendo que a pessoa jurídica é, como justifica Ferrara, uma realidade jurídica ideal. As pessoas jurídicas são, portanto, uma realidade, não uma ficção. Mas, que seja bem entendido, a sua realidade não é aquela dos sujeitos que se vêem ou daqueles que se pode tocar, mas é puramente abstrata, ideal, como aquelas de todos os institutos de direito. Realidade ideal jurídica, não realidade corporal sensível[footnoteRef:14]”. [14:  CASTELO BRANCO, Fernando. A pessoa jurídica no processo penal. São Paulo: Saraiva, 2001, p. 14-15. ] 


Portanto, a pessoa jurídica possui autonomia, autonomia inclusive jurídica, para ser sujeito, e assim, torna-se passível de responsabilização, inclusive de caráter criminal. 

Certo é, como já dito, que há dependência das pessoas físicas na condução dos negócios internos (comportamentais) e externos (econômicos), pois nada que seja um ente constituído movimenta-se sozinho, porém, por outro lado, a verdade é que a empresa tem, em especial nas grandes corporações, a sua própria fonte de decisões, que acabam sendo estabelecidas primeiramente pelo mercado e depois traduzida pelos representantes pessoas físicas, independentemente de quem seja o indivíduo que esteja na condução dos negócios. 

A título de exemplo, se o mercado acaba por vetar a compra de madeira de desmatamento, é certo que a política da empresa deve ser no sentido da obtenção de certificados de origem legal do seu produto, fazendo assim com que regras sejam estabelecidas aos seus integrantes e, consequentemente, o comportamento empresarial será de acordo com a lei. 

Ocorre que “a falta de organismo biopsíquico, ou fisiopsíquico, desautoriza, entretanto, o ente coletivo a praticar diretamente os atos da vida jurídica, devendo, assim, utilizar-se de órgãos de comunicação que exteriorizem sua vontade. A questão é facilmente explicável. Ao comparar-se, mais uma vez, as pessoas físicas às pessoas jurídicas, nota-se que as primeiras, dotadas de inteligência e vontade própria, querem e deliberam por si mesmas, enquanto as segundas, naturalmente abstratas, criadas ou organizadas por pessoas físicas, dependem necessariamente, de uma forma de expressão volitiva para externar os atos tidos como manifestações do seu querer. (...) A aquisição da personalidade e capacidade outorga à pessoa jurídica vida própria, com direito a nome, nacionalidade, domicílio, autonomia patrimonial e jurídica, independentemente das pessoas físicas que a componham. A autonomia da pessoa jurídica significa, também, o reconhecimento de uma voluntariedade coletiva, capaz de praticar condutas comissivas ou omissivas, direcionadas, ou não, a atos lícitos[footnoteRef:15]”. [15:  CASTELO BRANCO, Fernando. A pessoa jurídica no processo penal. São Paulo: Saraiva, 2001, p. 29-30.] 


Logo, sendo o delito um comportamento juridicamente valorado, a pessoa jurídica é passível de imputação de responsabilidade, já que a sua órbita de funcionamento pode ser valorada, como sujeito de direitos e obrigações.  

A capacidade penal deve ser entendida como o conjunto de atributos exigidos para que uma determinada pessoa possa tornar-se titular de direitos e obrigações no campo do Direito Penal. 

O problema que se encontra é que o Direito Penal clássico exige uma conduta humana, ou seja, ação, e também culpabilidade. E quando se refere à pessoa jurídica, não se preocupa com capacidade deliberativa, com uma vontade autônoma às pessoas que a criaram.

No Brasil, o fato é que a empresa tem personalidade, tanto que no direito civil, quando se verifica que os integrantes atuaram de má-fé com livre e espontânea vontade, para prejudicar terceiros, a personalidade da pessoa jurídica é desconsiderada[footnoteRef:16]. [16:  Art. 50, Código Civil de 2002 (Lei nº 10.406/2002) – “Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sócios da pessoa jurídica”.] 


Enfim, a empresa é dotada de comportamentos institucionais, que pode se delineado pelas políticas comportamentais e comerciais adotadas, constituindo-se em grandes corporações com vida própria.

E nesse sentido, já que a infração criminal é violação de norma de comportamento, a conduta da pessoa jurídica é suscetível de valoração, e, portanto, passível de reprovação.

A verdade é que alheio às principais definições ou teorias da pessoa jurídica[footnoteRef:17], o sistema penal somente trabalha com a noção de culpabilidade individual[footnoteRef:18], fato que, para ensejar a responsabilização penal da pessoa jurídica, deve ser alterado. [17:  Existem duas teorias para o entendimento do significado da pessoa jurídica: a teoria da ficção e a teoria da personalidade real. "Existem duas correntes que divergem acerca da possibilidade da pessoa jurídica ser sujeito ativo de crimes, são elas: teoria da ficção e a teoria da personalidade real (ou da realidade). A primeira foi criada por SAVIGNY, entende o grande mestre que a pessoa jurídica têm existência fictícia, irreal ou de pura abstração. Para esta teoria as decisões das pessoa jurídicas emanam de seus membros (pessoas físicas). Assim, por uma simples ficção jurídica se tornam um ente jurídico. Os delitos a ela imputados corresponderiam aos seus membros ou diretores, vertentes indiscutíveis das pretensões da sociedade. Já para a segunda teoria, defendida apaixonadamente por OTTO GIERKE, acredita-se que a pessoa jurídica não é um ser inanimado ou irreal (não é uma criatura artificial), sendo portadora de vontade independente dos indivíduos que a compõem. Assim, portadora de vontade própria, sendo capaz de delinqüir Para tanto, sustentam que a pessoa jurídica é uma realidade, portadora de vontade absolutamente autônoma e capacidade deliberativa, conseqüentemente, portadora de capacidade penal." ABI RAMIA DUARTE, Antonio Aurélio. "Aspectos concernentes à responsabilidade penal da pessoa jurídica". Disponível na internet: www.ibccrim.com.br, 04.06.2002.]  [18:  Aqueles que afirmam a irresponsabilidade penal da pessoa jurídica, sustentam seus argumentos arrimados na teoria finalista, eis que somente a ação finalista pode ser valorada pelo direito, tendo exclusivamente o homem capacidade de exercer atividade finalista (exercício de uma conduta dirigida pela vontade à consecução de um fim). Assim, a teoria finalista é utilizada com política de negação da responsabilidade penal da pessoa jurídica. ] 


Por fim, por mais que vigente o contexto clássico do Direito Penal, ocorre que "reiteradas vezes o indivíduo é incapaz de realizar determinados atos da vida civil, eis que transpassam os limites da vida individual, carecendo de algo mais para sua efetivação. Visando o sucesso destes objetivos, ele tem de unir-se a outros homens, formando associações dotadas de estrutura própria e personalidade privada, absolutamente distinta daqueles que a compõem[footnoteRef:19]". [19:  DUARTE, Antonio Aurélio Abi Ramia. Aspectos concernentes à responsabilidade penal da pessoa jurídica. Disponível na internet: www.ibccrim.org.br, 04.06.2002.] 


Como última observação, para que não se admita a responsabilidade objetiva, a empresa somente será responsabilizada quando nada tenha disposto quanto políticas internas, bem como não tenha demonstrado preocupação com o cumprimento da lei, e desde que seja demonstrado que na prática de um crime ou colaborou com intenção coletiva ou se omitiu pelos seus órgãos estruturais a quem cumpria o controle. 

Assim, a responsabilidade penal da pessoa jurídica depende da compreensão das grandes estruturas coorporativas, cumprindo aos cientistas jurídicos e aos operadores do direito a missão de reconhecer a autonomia da empresa frente a terceiros, o que será tarefa necessária para a estruturação desta natureza de responsabilização.


3. Culpabilidade da pessoa jurídica. 

A partir do momento em que se tem a exata compreensão da pessoa jurídica, indaga-se se é possível considerar o seu comportamento culpável, ou seja, se é possível fazer um juízo de reprovação negativo pela realização não justificada de um crime.

Isso porque é corolário básico do Direito Penal a máxima jurídica nullum crimen sine culpa.

Certo é que, de acordo com o discurso exposto anteriormente, a pessoa jurídica possui comportamentos institucionais, que refletem nas ações exteriorizadas pelos seus integrantes, podendo ser, até então, típicas e antijurídicas.

Quanto a culpabilidade, o risco que se corre é a punição da pessoa jurídica por eventual desorganização estrutural, o que não pode ser objeto da responsabilização penal do ente coletivo. Da mesma forma, não pode ser objeto de criminalização a mera associação de pessoas, mas a vontade coletiva de caráter criminoso que emana dessa estruturação coletiva.

Deve-se demonstrar uma efetiva motivação à prática do crime, mas que diante dos elementos da culpabilidade criminal individual, torna o reconhecimento da responsabilidade penal da pessoa jurídica a tarefa mais árdua quanto ao tema aqui tratado.

Isso porque o conceito de culpabilidade foi construído sob um enfoque demasiadamente humano para permitir a responsabilidade penal do ente coletivo: “a desaprovação que se atribui ao autor do delito é resultado de um enlace eminentemente individual; depende de sua personalidade, suas particulares relações afetivas, psicológicas, espirituais, fundamentalmente éticas (mas não morais)[footnoteRef:20]”.  [20:  SHECAIRA, Sérgio Salomão, Responsabilidade penal da pessoa jurídica, 3ª Edição Atualizada, Rio de Janeiro, Elsevier, 2011, p. 79.] 


De imediato, cumpre-nos observar que impera o entendimento de que dolo ou culpa são aplicáveis apenas a condutas inferidas a pessoas humanas. Tal entendimento é parte definitiva da teoria finalista da ação[footnoteRef:21], plenamente adotada pelo nosso Código Penal Brasileiro.  [21:  GONÇALVES, Antonio Baptista. A teoria da vontade na responsabilidade penal da pessoa jurídica. Mestrado em Filosofia do Direito, Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP São Paulo: s.n, 2008, p. 311.] 


O problema é que com esse entendimento, não se indaga se eventual conduta culpável adotada no âmbito da empresa é punível criminalmente e no campo da necessidade racional da finalidade da pena, "não pelo questionamento de ter ou não consciência, de ser ou não ente autônomo, mas sim pela verdade indelével de não ser humana (...) o que resulta na impossibilidade da teoria finalista da ação para delitos perpetrados pela pessoa jurídica[footnoteRef:22]". [22:  GONÇALVES, Antonio Baptista. A teoria da vontade na responsabilidade penal da pessoa jurídica. Mestrado em Filosofia do Direito, Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP São Paulo: s.n, 2008, p. 312.] 


Para tanto, entende-se necessária a construção de um novo conceito de culpabilidade da pessoa jurídica, voltado a reprovar o comportamento empresarial, desleal às regras de mercado, estruturando-se, assim, um critério valorativo do crime. 

A criação de um novo conceito para o juízo de reprovação penal da pessoa jurídica tem por fundamento, primeiro, a política criminal[footnoteRef:23]. [23:  "A problemática da responsabilidade penal da empresa é antes de tudo uma questão moderna de necessidade de política criminal, uma necessidade que cada vez mais se vem acentuando diante dos acontecimentos antijurídicos ocorridos nas relações econômicas, relações estas que parecem não encontrar limites razoáveis para desenhar pelo menos um esboço de atividade econômico-social que represente um salto de qualidade na convivência civil, que represente uma evolução na idéia das cláusulas do contrato social. Pelo contrário, a constatação é de uma insubordinação total, irrestrita e sem limites, destas atividades que em muitos, muitíssimos casos não conseguem realizar uma distinção concreta entre o que seja uma atividade lícita e ilícita, e sua reprodução em número de série encontra cada vez mais na empresa um instrumento de eficácia delituosa comprovada. A necessidade político-criminal de uma responsabilidade penal da empresa é imperativo da vida político-social e econômica moderna, das sociedades industriais que enxergam no seu bojo as relevâncias sociais de caráter penal que não são cometidas apenas por pessoas físicas numa atuação desordenada, mas também por pessoas jurídicas, agrupações de pessoas, empresas, corporações etc., que têm como núcleo de sua atuação a identificação de estruturas organizativas complexas de construção voltada para a divisão do trabalho, num processo hierárquico de capacidade e exercício de poder." DUARTE, Antonio Aurélio Abi Ramia. Aspectos concernentes à responsabilidade penal da pessoa jurídica. Disponível na internet: www.ibccrim.org.br, 04.06.2002.] 


Sergio Salomão Shecaira aponta que “já se verificou que um dos principais objetivos atribuídos modernamente à pena é exatamente o de reprovar a conduta em conflito a fim de validar o conceito de bem jurídico para a maioria do grupo social. Disso decorre que a imposição de pena deve ter como objeto precípuo sua relevância pública e não objetivos morais[footnoteRef:24]”. [24:  SHECAIRA, Sérgio Salomão, Responsabilidade penal da pessoa jurídica, 3ª Edição Atualizada, Rio de Janeiro, Elsevier, 2011, p. 95.] 

 
Em segundo lugar, e de forma complementar, a reprovabilidade da empresa tem por fundamento tanto o desvalor da ação, como comportamento violador da regras sociais de conduta e as regras básicas de organização empresarial, quanto o desvalor do resultado, que atinge o conceito de bem jurídico.

Diante destes pressupostos, não se defende a punição pela ocupação de cargos ou por simples posições ocupadas pelos dirigentes. Não é também a responsabilidade objetiva do dirigente que se propõe, que se dá quando alguém é punido sem a verificação do dolo ou culpa, ou sem culpabilidade, quando não era possível uma conduta diversa[footnoteRef:25].  [25:  Diz Luiz Flávio Gomes “quando alguém é punido sem ter atuado com dolo ou pelo menos com culpa, ou quando alguém é punido sem culpabilidade, sem ter podido, nas circunstâncias concretas do fato, ter atuado de modo diferente (dito de outra forma: quando era-lhe inexigível concretamente conduta diversa). Não basta, assim, para a existência da responsabilidade penal, a simples ocorrência de um ‘fato’ ou de um ‘resultado’ perturbador ou lesivo a bens jurídicos". GOMES, Luiz Flávio. Responsabilidade penal da pessoa jurídica e medidas provisórias e direito penal. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 247.] 


 E por outro lado ainda, não se pune a associação de pessoas ou ainda eventuais equívocos cometidos pelos administradores na organização da pessoa jurídica.

 O que se propõe é a punição da empresa com requisitos diversos de culpabilidade exigidos pela teoria finalista da ação, para, enfim, tutelar bens jurídicos preciosos, em especial bens de magnitude coletiva, que são alvo constante de práticas empresariais criminosas. 

Trata-se de uma questão muito mais prática e não teórica como a teoria finalista propõe, sendo pressuposto para a reprovação a visualização de circunstâncias que deduzam o ajuste criminoso realizado pela estrutura organizacional da empresa e em prol da empresa, quando então a punição será possível, fundada e objetivamente considerada.  

A questão do liame subjetivo não é simples e as respostas não podem ser dadas simplesmente com as formas trazidas pelo Direito Penal clássico, de co-autoria, participação, indução, autoria mediata, erro de tipo, erro de proibição, omissão culposa, etc., pelas quais não se admite a responsabilidade penal da pessoa jurídica.

E a propósito, estes institutos acima mencionados na criminalidade de empresa nem sempre serão satisfatórios a tutelar bens jurídicos de extrema importância e nem sempre proporcionam resultados satisfatórios. 

Explica-se. Há situações nas quais não é possível identificar os autores pessoas físicas de atos criminosos praticados no âmbito da empresa, o que não significa que se esteja criticando as instituições responsáveis pelas investigações. Na verdade, na técnica jurídica não se consegue estabelecer um amplo leque de indícios de que aquele crime foi praticado por pessoas individuais, mas que se verifica que a pessoa jurídica beneficiou-se com aquela conduta e mais, o ato partiu da sua organização e de um sentimento por ela compartilhado. 

Outro fator que demonstra a ineficácia de tais institutos é a impossibilidade de demonstração objetiva da atuação do dirigente que não agiu para evitar o resultado, o que pode implicar, quase sempre, na imputação de responsabilidade objetiva. Não se pretende, portanto, a responsabilização penal por fato alheio.

Não há, pois, como dispensar a possibilidade de responsabilização da pessoa jurídica, ainda mais porque eventual solução de responsabilização dos superiores hierárquicos por omissão em evitar a produção do ato criminoso pode, na maioria das vezes, implicar na imputação de responsabilidade objetiva[footnoteRef:26].  [26:  Não compartilhamos do entendimento de Jesús-María Silva Sánchez, para o qual, “en concreto, dicho sujeto assume frente al entorno de su ámbito organizativo, um compromiso de control de los riesgos para bens jurídicos que puedan dimanar de las personas o cosas que se encuentren sometidos a su dirección”. SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Responsabilidad penal de las empresas y de sus organos en derecho español. In: PRADO, Luiz Regis; DOTTI, René Ariel (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa jurídica: em defesa do princípio da imputação penal subjetiva. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.79. A nosso ver, parece uma idéia muito vaga, imprecisa. ] 


No âmbito das empresas, há certamente um rompimento com as antigas formas de culpabilidade, pois a organização empresarial difere dos pressupostos clássicos de responsabilidade pessoal, passando pelos planos econômico, social, cultural, político e inclusive pelo campo psicológico, o que demanda uma nova construção do conceito de culpabilidade.



Bernd Schünemann traz uma solução às questões da incapacidade culpabilidade da pessoa jurídica. Segundo bem explica Luciano Nascimento Silva, "seu entendimento acerca do problema é o de que questões como da argumentação da incapacidade de ação e de culpabilidade, não apresentam maiores dificuldades, pois, compreende que ambos não exercem papel fundamental no campo da necessidade racional da finalidade da pena. Sua idéia é a do estabelecimento de um novo princípio legitimador para a aplicação da sanção penal à empresa, este princípio é o estado de necessidade de proteção do bem jurídico[footnoteRef:27]". [27:  DUARTE, Antonio Aurélio Abi Ramia. Aspectos concernentes à responsabilidade penal da pessoa jurídica. Disponível na internet: www.ibccrim.org.br, 04.06.2002.] 


Não obstante as considerações do ilustre Professor Catedrático, com necessário reconhecimento, certo é que é preciso uma construção categórica da culpa de natureza coletiva, o que novamente os cientistas jurídicos e operadores do direito deverão observar nos próximos anos e traduzi-la no âmbito dogmático, permitindo-se, assim, a responsabilização penal da pessoa jurídica. 

4. O porquê da pena de natureza criminal. 

Feitas as considerações sobre a possibilidade de responsabilização penal da pessoa jurídica, outra indagação que surge refere-se à legitimidade da aplicação de pena de natureza criminal, haja vista outras formas de imputação de responsabilidade.

	São várias as críticas contra a utilização do Direito Penal, em especial pelo discurso de que bastariam as sanções administrativas ou civis para coibir os atos ilícitos praticados por empresas, e porque, ao final, as penas utilizadas seriam as mesmas aplicáveis no âmbito administrativo e civil.

	A diferença da utilização das penas restritivas de direito de caráter penal às pessoas jurídicas reside justamente no caráter de retribuição e prevenção que a elas se impõem.

Superada a discussão sobre a pena de prisão à pessoa jurídica, pois nem às pessoas físicas tem se afirmado como melhor opção[footnoteRef:28], “já se verificou que um dos principais objetivos atribuídos modernamente à pena é exatamente o de reprovar a conduta em conflito, a fim de validar o conceito de bem jurídico para a maioria do grupo social. Disso decorre que a imposição de pena deve ter como objeto precípuo sua relevância pública e não objetivos morais. Dessa forma, pensar em impor objetivos morais a uma empresa, mais do que um contrassenso, é tentar reavivar algo que mesmo relativamente às pessoas físicas já não deve ser aplicado[footnoteRef:29]”. [28:  O que se vê é que o Direito Penal cada vez mais utiliza menos a espécie prisão como sanção, tanto que o são diversas as campanhas para substituição de tais penas e aplicação das restritivas de direitos. ]  [29:  SHECAIRA, Sérgio Salomão, Responsabilidade penal da pessoa jurídica, 3ª Edição Atualizada, Rio de Janeiro, Elsevier, 2011, p. 95.] 


As interpretações contrárias mantêm-se fundamentadas nas garantias individuais, que não obstante devem ser mantidas aos indivíduos, deixam de observar “tamanha lesividade social da atividade de alguns entes coletivos, e a exigência generalizada de que seja reprimida mediante sanções penais, impostas judicialmente, com o fim de apaziguar o sentimento coletivo de injustiça estrutural que cause sua impunidade[footnoteRef:30]”. [30:  CASTELO BRANCO, Fernando. A pessoa jurídica no processo penal. São Paulo: Saraiva, 2001, p. 104.] 


Como explicado por Jesús-María Silva Sanchez, trata-se de recusa fundamentada a argumentos puramente dogmáticos: “Ello la haría inutilizable em la actualidad, em que resulta patente la necessidad de orientar el sistemaa los fines de prevención. A partir de tal constatación, se estima preciso proporcionar uma nueva configuración as categorias como la acción o la culpabilidade, a fin de que sean susceptibles de ser referidas a hechos de corporaciones; a la vez, se propugna la introducción de nuevas formas de pena, que se revelen – a diferencia de la pena privativa de libertad – aptas para ser aplicadasa las empresas em sí mismas[footnoteRef:31]”.   [31:  SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Responsabilidad penal de las empresas y de sus organos en derecho español. In: PRADO, Luiz Regis; DOTTI, René Ariel (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa jurídica: em defesa do princípio da imputação penal subjetiva. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 67.] 


A sanção penal muito mais do que qualquer sanção administrativa ou civil tem um valor simbólico inegável e de máxima relevância negativa para a empresa, que determina que sua eficácia preventiva seja sem dúvida muito maior. 

Fato é que a tutela não pode se voltar exclusivamente às normas administrativas ou civis e, portanto, aos interesses da Administração ou meramente interesses particulares. 

Dentro de tal perspectiva, às sanções penais aplicáveis à pessoa jurídica, atribui-se uma função de “(A) compensación del efecto criminógeno que tiene la organización corporativa sobre quienes operan integrados en Ella, de dar respuesta a (B) las situaciones de impunidad que se producen cuando constando el hecho y el círculo de posibles autores, no se determina al autor em concreto (algo que, como vimos, no se puede resolver com las sanciones de los Proyectos españoles); (C) de atender el hecho de que en muchos casos, la decisión delictiva es auténticamente colectiva; de incidir sobre lo permanente – la estructura social – más allá de las personas físicas individuales que son fácilmente substituibles por otras, como la de la mayor eficácia preventiva-simbólica de la pena[footnoteRef:32]”.  [32:  SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Responsabilidad penal de las empresas y de sus organos en derecho español. In: PRADO, Luiz Regis; DOTTI, René Ariel (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa jurídica: em defesa do princípio da imputação penal subjetiva. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 73. É preciso consignar que a apesar de todas as considerações que Silva Sanchez traz quanto àqueles que defendem a responsabilidade penal da pessoa jurídica, o entendimento dele é de que alusões à uma suposta vontade coletiva apenas esconde que na realidade a vontade é de pessoas concretas, individuais, que realmente controlam o destino da pessoa jurídica e o cometimento de delitos, motivo pelo qual a intervenção penal deve direcionar-se a estas pessoas físicas, com penas privativas de liberdade eficazes, sob pena das proposições de responsabilidade não terem qualquer efeito e serem inócuas, bem como apesar da gravidade dos atos praticados no âmbito da pessoa jurídica, não há garantia absoluta de eficácia preventiva. A proposta que faz é de que as pessoas sejam individualmente responsabilizadas e não excluindo a lógica da responsabilidade da pessoa jurídica, defende a responsabilidade civil derivada do delito, que segundo o autor, já vem prevista no processo penal espanhol, como uma forma menos grave de se obter resultados preventivos.] 


Há que se observar que a responsabilidade penal da pessoa jurídica, em razão da necessidade do cumprimento dos princípios da mínima intervenção, “solo pueden aparecer como legítimas em casos de peligro extremamente grave de lesión de bienes jurídicos de suma importância”.

O que se nota é que as doutrinas baseadas no sistema romano-germânico, fundados no garantismo penal, sustentam a irresponsabilidade penal da pessoa jurídica com todo o afinco sem, no entanto observar que não mais existe apenas a criminalidade clássica, ou convencional. Há uma nova criminalidade, moderna, de conteúdo, conceito e significado completamente diferente. 

Então, nesse sentido, não há como lamentar a ineficácia da prevenção especial e geral de cunho negativo (neutralização e intimidação), bem como especial positiva (ressocialização ou reintegração social), sendo que às pessoas jurídicas impõem-se a repressão e a prevenção geral positiva.

Assiste razão os pensadores pátrios quando contrariam processualmente a imputação da responsabilidade penal à pessoa jurídica. São várias as barreiras por eles elencadas, especialmente por René Ariel Dotti, mas fato é que há uma mudança de paradigma pela qual passa o direito, seja como ciência ou como sistema de normas, e que deve ser sobreposto por alterações profundas a respeito da imputação penal.

A existência de uma criminalidade distinta e que deve ser enxergada requer "uma nova estrutura de operação jurídica de combate aos delitos econômicos, o que quer significar - para utilizar as palavras de TIEDEMANN -, uma especialização das agências governamentais, o Poder Judiciário precisa acordar para o século XXI[footnoteRef:33]".  [33:  SILVA, Luciano Nascimento. O Direito Penal Econômico como Direito Penal da Empresa. O dualismo jurídico-criminal: "societas delinquere non potest" vs. "societas delinquere potest". Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 608, 8 mar. 2005. Disponível na internet: www.jus.uol.com.br/revista/texto/6415.] 


	Neste ponto, “sujeitando, por exemplo, a pessoa jurídica tão somente à esfera administrativa, estar-se-ia afastando do Poder Judiciário a apreciação do atingimento de bens juridicamente relevantes – crimes ambientais, crimes contra o consumidor, etc. – que justificam aplicação de medidas de natureza penal aos entes coletivos[footnoteRef:34]”. [34:  CASTELO BRANCO, Fernando. A pessoa jurídica no processo penal. São Paulo: Saraiva, 2001, p. 106.] 


A verdade é que uma aplicação garantista ao extremo como a que é praticada no direito pátrio tem ratificado uma rede de impunidade sem precedentes na história do direito.

A criminalidade moderna não pode continuar a contar com um patrimônio dogmático jurídico-penal que lhe proporcionará um verdadeiro anteparo na efetivação de atos criminosos, aliado à ineficácia órgãos estatais, e uma seara de corrupção que não se faz idéia da dimensão, em especial no âmbito empresarial.

Por sua vez, esta espécie de criminalidade na maioria das vezes lesiona um grande número de pessoas e dependendo do bem jurídico que pretende tutelar, agrava demais o risco da sua ocorrência. 

É certo que no Brasil, assim como nos demais países de origem romano-germânica, uma série de instrumentos dogmáticos operam como imperativos constitucionais, o que pode significar que a responsabilidade penal da pessoa jurídica não é aceitável. 

O que se vê é que nestes países, o a pessoa jurídica não é passível de sanção penal, não obstante, demonstre-se necessária a punição. Ou adota-se um sistema refratário, que não aceita a responsabilidade penal da pessoa jurídica ou utiliza-se um sistema intermediário, no qual se utiliza de sanções penais administrativas e das regras de direito da mera ordenação, com aplicação de multas sem valor ético e sim administrativo[footnoteRef:35].  [35:  “Numa feliz síntese de Eduardo Correia, podem distinguir-se os bens jurídicos, respectivamente em causa no direito de mera ordenação social e no direito criminal, estando neste em causa a tutela dos ‹‹bens jurídicos ou valores e interesses fundamentais da vida comunitária ou da personalidade ética do homem›› enquanto naquele estarão em causa ‹‹simples valores de criação ou manutenção de uma certa ordem social e por conseqüência mais ou menos estranhos – isto é, indiferentes – à ordem moral››. BRAVO, Jorge dos Reis. A tutela dos interesses difusos, a relevância criminal na protecção do ambiente, do consumo e do património cultural. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 25.] 


Em especial no Brasil, a conclusão que se chega é que não está suficientemente amparado pela sua constituição e pelo restante do ordenamento jurídico a estipular a responsabilidade penal da pessoa jurídica.

Por fim, interessante anotar a observação de Airton Vicente, feita antes da Lei de Crimes Ambientais, que diante do cenário legal vigente à época no Brasil, e ainda atual, apesar da veiculação constitucional da responsabilidade penal da pessoa jurídica, precisa de ajustes para a sua efetiva aplicação:

“A legislação penal existente, que pune apenas o homem, não coíbe grandes crimes ecológicos, pois temos hoje uma colcha de retalhos, consistente no Código Penal, Lei de Contravenções Penais e legislação extravagante. Assim que for regulamentada a Constituição, editando-se lei que estabeleça a imputabilidade dos entes morais, as penas evidentemente não serão corporais, mas sim, multa, interdição temporária, suspensão de créditos e financiamentos, suspensão de participação em licitações, publicação da penalidade na imprensa e ate mesmo dissolução, reservada para as infrações mais graves, como se dá no Código Penal francês. Serão necessárias profundas alterações no Direito Penal e Processo Penal, na teoria do crime, das penas e as regras do processo. A tarefa não é fácil, já que nosso sistema penal é baseado na culpabilidade (nullum crimen sine culpa), sendo que a importância desta cada vez mais se acentua, no entanto a doutrina certamente evoluirá e encontrará a justa medida para punir as pessoas jurídicas, criminalmente sem prejuízo de responsabilização de seus diretores e prepostos[footnoteRef:36]”. [36:  VICENTE, Airton José. Responsabilidade penal das pessoas jurídicas. Interesses difusos e coletivos. Curso de especialização em interesses difusos e coletivos. Centro de estudos e aperfeiçoamento funcional. Escola Paulista do Ministério Público do Estado de São Paulo. São Paulo, Plêiade, 1997.] 


	Como se vê, a responsabilidade penal da pessoa jurídica é uma orientação que passa por alterações dogmáticas e não é questão que se encontra definitivamente superada, todavia, de acordo com as observações acima lançadas, parece-nos a melhor resposta estatal apta a tutelar a fundamental noção de bem jurídico constitucionalmente tutelado. 



5. Conclusão. 

	O atual processo de expansão do Direito Penal, que é evidente pelo uso excessivo e irracional da pena de natureza criminal, colocou em xeque uma série de outras questões que demandam a efetiva tutela penal, que no mais das vezes, são afastadas imediatamente com fundamento em recursos dogmáticos.

	Parte da doutrina e jurisprudência levantam uma série de obstáculos, sem, no entanto, observar as indicações constitucionais e de política criminal, tendentes a criminalizar novas situações criadas numa nova realidade social globalizada.
 
	Este é o caso da responsabilização penal da pessoa jurídica, que é um instrumento capaz de ofertar a devida tutela de bens de relevo constitucional, e que não se trata de questão pontual, como poderia parecer parte de um processo de expansão do Direito Penal.

No moderno contexto empresarial, a pessoa jurídica surge como sujeito ativo, pois a prática de atos na atividade empresarial demonstra a capacidade de responsabilização, primeiro pela visualização de sua autonomia, inclusive jurídica, e personalidade própria, e segundo, pela alta lesividade a bens jurídicos dignos de tutela penal quando das práticas criminosas. 

Neste sentido, não são suficientes as propostas de responsabilidade administrativa e civil, que são resguardadas para questões de menor importância. 

Todavia, não se deixa de reconhecer que enquanto não houver a alteração de institutos dogmáticos tradicionais e procedimentos aptos à persecução penal da pessoa jurídica, restará inaplicável a responsabilidade penal. 

Outrossim, não obstante a impossibilidade dogmática atual de responsabilização da pessoa jurídica, fato é que a melhor resposta estatal para o crime praticado por empresas é a aplicação de pena criminal, que contemple um caráter público, com o fim de prevenção geral positiva, sendo escolhidas pelo legislador aquelas compatíveis com a sua natureza. 
	
6. Bibliografia.

AMBOS, Kai. Direito penal: fins da pena, concurso de pessoas, antijuridicidade e outros aspectos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006.

BITENCOURT, Cezar Roberto, Responsabilidade penal da pessoa jurídica à luz da Constituição Federal, Boletim IBCCRIM n.º 65.

BRAVO, Jorge dos Reis. A tutela penal dos interesses difusos: a relevância criminal na protecção do ambiente, do consumo e do patrimônio cultural. Coimbra: Coimbra Editora, 1997. 

CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputação objetiva e direito penal brasileiro. São Paulo: Cultural Paulista, 2001.

CASTELO BRANCO, Fernando. A pessoa jurídica no processo penal. São Paulo: Saraiva, 2001. 

COSTA, Helena Regina Lobo da, ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal da pessoa jurídica: um caso de aplicação de pena com fundamento no princípio do porque sim. Boletim IBCCRIM. São Paulo, v. 11, n. 133, p. 7-9, dez. 2003. 

DE SALES, Sheila Jorge Selim, Anotações sobre o princípio societas delinquere non potest no Direito Penal moderno: um retrocesso praticado em nome da política criminal?, in coord. PRADO, Luiz Regis, DOTTI, René Ariel, Responsabilidade penal da pessoa jurídica, 2. ed. rev. e atual., São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2010.

DUARTE, Antonio Aurélio Abi Ramia. Aspectos concernentes à responsabilidade penal da pessoa jurídica. Disponível na internet: www.ibccrim.org.br, 04.06.2002 

FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: garantismo, deveres de proteção, princípio da proporcionalidade, jurisprudência constitucional penal, jurisprudência dos tribunais de direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. 
FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. Função Social da Dogmática Jurídica. São Paulo: Max Limonad, 1998.

FRONTINI, Paulo Salvador. Crime econômico por meio de empresa. Relevância da omissão causal. Revista de Direito Mercantil, vol. 5, ano XI, 1972. 

GOMES, Luiz Flávio. Responsabilidade penal da pessoa jurídica e medidas provisórias e direito penal. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

GÓMEZ-JARA DÍEZ, Carlos. Corporate criminal liability: algunas cuestiones sobre la responsabilidad penal corporativa en los EEUU. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 2, n. 8, p.86-110, 2003.

_________________________. Imputabilidad de las personas jurídicas. Revista Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, v. 14, n. 63, p.47-75, nov./dez. 2006.

_________________________. Responsabilidad penal de los diretivos de empresa en virtud de su domínio de la organización?: algunas consideraciones críticas. Revista Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, v. 15, n. 68, p.141-181, set./out. 2007.

_________________________. La problemática de la administración desleal de los órganos societarios en el derecho penal Español: un tipo de administración desleal en el artículo 252 del Código Penal?. In: HERNANDEZ BASUALTO, Hector; GARCÍA CAVERO, Percy (Ed.). La administración desleal de los órganos societarios. Günther JAKOBS, Bernd SCHÜNEMANN, Carlos GÓMEZ-JARA DÍEZ. Lima: Ara, 2010, p. 171-221.

_________________________. Autoorganización empresarial y autorresponsabilidad empresarial: hacia una verdadera responsabilidad penal de las empresas. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 5, n. 20, p.57-82, out./dez. 2005.

GONÇALVES, Antonio Baptista. Temais Atuais do Direito Penal. São Paulo: Quartier Latin, 2007.


____________________________. A teoria da vontade na responsabilidade penal da pessoa jurídica. Mestrado em Filosofia do Direito, Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP São Paulo: s.n, 2008.

JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Finalidades da pena. Barueri, SP: Manole, 2004.

MACHADO, Hugo de Brito. Responsabilidade penal no âmbito das empresas. In: SALOMÃO, Heloisa Estellita (coord.). Direito penal empresarial. São Paulo: Dialética, 2001, p. 109-135.

MIGLIARI JÚNIOR, Arthur. A responsabilidade penal da pessoa jurídica. Campinas, SP: Lex Editora, 2002.

NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Finalidades da pena: conceito material de delito e sistema penal integral. São Paulo: Quartier Latin, 2009. 

PALAZZO, Francesco Carlo; SANTOS, Gérson Pereira dos (trad.). Valores constitucionais e direito penal: um estudo comparado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989. 

PIERANGELI, José Henrique. Escritos jurídico-penais. 3 ed. rev.. atual., e ampl.. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.

PRADO, Luiz Regis; DOTTI, René Ariel (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa jurídica: em defesa do princípio da imputação penal subjetiva. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

PRADO, Marco Aurélio M., Psicologia Política e Ação Coletiva: Notas e reflexões acerca da compreensão do processo de formação identitária do “nós”. Disponível na internet: www.fafich.ufmg.br/psicopol/pdfv1r1?Marco.pdf.

ROSSINI, Augusto Eduardo de Souza. Reflexões sobre a capacidade penal da pessoa jurídica. Mestrado em Direito, Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP. São Paulo: s.n, 1997.

RUIZ FILHO, Antônio; Sica, Leonardo. Responsabilidade penal na atividade econômico-empresarial. São Paulo: Quartier Latin, 2010. 

SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. Curitiba: ICPC / Lumen Juris, 2006.

________________________. A responsabilidade penal da pessoa jurídica. Disponível ma internet: www.cirino.com.br.
 
SALOMÃO, Heloisa Estellita (coord.). Direito penal empresarial. São Paulo: Dialética, 2001. 

SCHÜNEMANN, Bernd. Los fundamentos de la responsabilidad penal de los órganos de dirección de las empresas. In: SCHÜNEMANN, Bernd. Temas actuales y permanentes del derecho penal después del milenio. Madrid: Tecnos, 2002, p. 129-152.

SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil, 9ª edição. Freitas Bastos: São Paulo, 2001.

SHECAIRA, Sérgio Salomão, Responsabilidade penal da pessoa jurídica, 3ª Edição Atualizada, Rio de Janeiro, Elsevier, 2011.

SILVA, Luciano Nascimento. O Direito Penal Econômico como Direito Penal da Empresa. O dualismo jurídico-criminal: "societas delinquere non potest" vs. "societas delinquere potest". Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 608, 8 mar. 2005. Disponível na internet: www.jus.uol.com.br/revista/texto/6415. 

SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. La responsabilidad penal de las personas jurídicas en el Convenio del Consejo de Europa sobe cibercriminalidad. In: MORALES GARCÍA, Óscar (Dir.). Delincuencia informática: problemas de responsabilidad. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2002,  p. 113-141.

___________________________. A expansão do direito penal: aspectos da política criminal nas sociedades pós-industriais. Tradução Luiz Otávio de Oliveira Rocha. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. 

TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de la empresa?. In: ARROYO ZAPATERO, Luis. Estudios de Derecho Penal Económico. Albacete : Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 1994, p. 22-35.

__________________. Responsabilidad penal de personas jurídicas y empresas en el derecho comparado. In: GOMES, Luiz Flávio. Responsabilidade penal da pessoa jurídica e medidas provisórias e direito penal. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 25-45.

VICENTE, Airton José, Responsabilidade penal das pessoas jurídicas. Interesses difusos e coletivos. Curso de especialização em interesses difusos e coletivos. Centro de estudos e aperfeiçoamento funcional. Escola Paulista do Ministério Público do Estado de São Paulo. São Paulo, Plêiade, 1997. 

ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 5ª. ed. Rio de Janeiro: Revan, 1991. 


DA # - v<UNDEFINED>
