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1. POSICIONAMENTO E TERMINOLOGIA

O Direito nago cria a conduta, apenas a valora mediante a criagéo
de tipos. Dessarte, os tipos ndo passam de descricdes abstratas de
conduta, posto que esta existe concretamente, competindo & tipicidade
torné-la um delito. A conduta é, pois, um conceito bésico sobre o qual
se faz recair os caracteres da tipicidade, da antijuridicidade ¢ da culpa-
bilidade. A conduta é, por conseguinte, a ‘“‘pedra angular” da teoria do
delito, como assinalaram jd faz algum tempo, Engisch e Petrocelli, ou,
como explicitou Maurach, “es el punto sillar de la teoria del delito”.

A afirmac@o que fazemos, bem o sabemos, néo é pacifica na doutrina,
pois, sabidamente, é perfeitamente possivel construir um conceito de agdo
de contetido puramente normativo, mas, para isso, ndo nos parece que
se possa impedir uma confusdo entre a conduta e o injusto, um ingres-
sando como componente do outro.

Do exposto, podemos extrair duas conclusdes principais: a) a agfio
humana é a base comum de todas as modalidades de injusto, sem que

* A palestra foi proferida em 3.6.92, no Congresso patrocinado pela OAB/SP,
denominado "O.Crim'malista ¢ a Constituigéo”.
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aquela se confunda com este; b) resulta inconcebfvel a existéncia de deli-
tos sem conduta. '

A inexisténcia de delito sem conduta constitui uma elementar garantia
do direito penal liberal, mas, por outro lado, representa um requisito que
provém da esséncia do fen8meno jurfdico. Como salientou o classico Mo-
yart de Vouglans, “uma simples vontade, que ndo passa dos limites do
pensamento, nao pode merecer o nome de crime”.

Dentro dessa concepgio ontolégica ou realista da conduta, esta de
maneira alguma se engendra com a proibigdo, e tdo-s6 se limita a assinalar
o cardter antinormativo, razdo pela qual nao tem qualquer sentido averi-
guar-se se uma agéo & tipica, quando sequer sabemos se é acdo. O delito,
como espécie, 86 pode ocorrer dentro do género conduta, esta se consti-
tuindo na base daquele, ou, como o disse Welzel, a conduta “é a coluna
vertebral” da teoria do crime.

E indiscutivel que ao direito penal s6 interessam as condutas proibi-
das, mas, na averiguagédo da proibigdo de uma conduta — tipicidade —,
devemos comparé-la com a descrigdo legal — tipo. Para a realizagdo dessa
comparacio, faz-se imprescindivel considerd-la como algo diferente do
tipo, ou, por outras palavras, considerar a tipicidade estranha & teoria do
delito ou torng-la um pressuposto desta, como o faz Alfonso Reyes Echan-
dfa, conhecido penalista colombiano. Esta conclusao, parece-nos, fatalmen-
te conduzia a considerar também a antijuridicidade e a culpabilidade como
pressupostos do delito, e, como conseqiiéncia, veriamos a transformagéo
de todos os caracteres do delito convertidos em pressupostos, com o que
se romperia com a concepgdo estratificada ou analftica do delito, fruto
do trabalho e da meditagdo de tantos por séculos, pelo menos da forma
como concebemos o conceito de delito.

Um grande nimero de autores entende que sé é concebivel para o
conceito de delito, uma conduta realizadora do tipo. Para estes, portanto,
é o tipo que gera a conduta. Isto é decorréncia de sua concepgéo de uma
conduta amalgamada a lei, ou, por outras palavras, vinculada ao desvalor.
Assim, por exemplo, Wessels entende 36 ser possivel dar uma resposta
suficiente sobre a agdo concreta mo setor do tipo e do injusto.

Esse posicionamento, para nés, resulta incompreensivel. O conceito
de conduta pertence ao Ontico-ontolégico, precedendo, portanto, a toda
valoragio que possa o legislador lhe atribuir, normatizando-a. Como ensina
Zaffaroni, “la conducta es (6nticamente), tiene su ser, con total presci-
dencia de la tipicidad legal”. E que, acrescentamos, a estrutura teleolégica
do homem, a sua vida interior, é algo que o legislador néo pode modificar.
Com isto, afastamos o conceito naturalfstico da conduta humana, conceito
que permanece ainda enraizado em grande parte de nossa doutrina, e,
com esse- entendimento nos pomos a cobro da concepgdo idealista do neo-
kantismo e do positivismo.
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2. A CONDUTA CONSTITUI OBJETO DE REGULAMENTACAQ llJ
RIDICA .

A ordem juridica nao regula a totalidade dos fatos, mas tdo-somente
as condutas humanas, ou seja, sé algumas espécies de fatos. No estddio
atual do desenvolvimento da cultura do nosso mundo, é inconcebivel uma
ordem juridica que regule ou que pretenda regular todos os fatos que
ocorrem no universo fisico, que ndo sejam condutas humanas. Estes, evi-
dentemente, também acontecem no mundo ffsico, Disto resulta que os
animais e as coisas inanimadas s6 podem se constituir em objeto de con-
dutas, nunca em sujeitos. Em caso de lesdo de coisas e animais, o sujeito
passivo s6 pode ser o seu proprietario, e, eventualmente, o seu possuidor
ou detentor.

3. A CONDUTA IMPLICA NECESSARIAMENTE EM VONTADE

A quase unanimidade da doutrina reclama a voluntariedade da con-
duta. Em realidade, para que exista conduta ou agdo, faz-se mister que
ela seja voluntédria. Uma concepgdo naturalista da ag@o a considera apenas
como um puro fator causal, contentando-se com o querer de uma deter-
minada conduta, sem questionar pela tendéncia subjetiva do comporta-
mento, ou seja, pela diregio da vontade retora.

A conduta é voluntdria quando existe uma decisdo da parte do agente,
ou, por outras palavras, quando nd@o constitui um simples resultado me-
cénico. A conduta é voluntdria ainda quando a decisio do agente ndo
tenha sido tomada livremente, ou quando o agente a tome motivado por
coagéo ou por circunstincias extraordindrias, uma vez que isso se resolve
no campo da culpabilidade € néo no da conduta, pois, em ambas as
situagdes, a conduta sempre existird. Conduta, como lembra Zaffaroni,
ndo significa conduta livre.

Parte da doutrina procurou estabelecer uma distingdo entre’ vontade
e finalidade, coisa que se nos afigura como impossivel, porque toda vontade
¢é final. Assim, quando falamos em vontade, -referimo-nos a uma vontade
final, pois, 86 a concebemos nesse plano. Como bem assinalou Hartmann,
“a conduta humana, em contraste tanto & producgdo causal como & reagéo
instintiva do animal, estd em ser constituida por uma dire¢io do ‘suceder
real’ a partir do desejado, tendo por fim uma meta, para cuja consecugio
interpde os préprios componentes determinantes”., Por seu turno, disse-o
Alejandro Korn, com meridiana clareza: “Agéo é a vontade atualizada na
medida do nosso poder. O complexo processo da atividade psiquica ter-
mina em uma finalidade material”’. Em resumo, a distingio se torna im-
possivel porque, conclui Hartmann, “ag¢éo € atividade final humana”, coh-
ceito que tomou Weizel ao formular a teoria finalista da ag@o.

A doutrina causalista moderna, de uma maneira geral, também reco-
nhece ser a conduta uma vontade final, mas afirma que isso s6 é vélido
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em: um conceito ontolégico' d& conduta, “mas que o direito penal se ma-
neja com um conceito juridico-penal’ distinto do ontolégico, ou, por outtas
palavras, entende que o direito penal “‘constréi a conduta humana”, quan-
do sabemos que é a partir da estrutura ontolégica que se pode determinar
e conceituar 0 que constitui delito. Se se admite ser o conceito de agéo
um conceito jurfdico, cai toda vinculag¢éo com o conceito ontolégico da agdo.

4. CONDUTA BiOClBERNETlCAMENTE ANTECIPADA

Nos ditimos anos de sua proficua vida, Welzel manifestou-se no sen-
tido de que, talvez, tivesse sido preferivel denominar a teoria finalista de
uma consideragao biociberneticamente antecipada, como o faz Spiegel.

Dentro dessa concepgdo, na qual nos posicionamos, nega-se toda pos-
sibilidade de se separar o fim da vontade, pois, segundo pensamos, resulta
inquestiondvel que toda vontade se dirige a um fim, ou, por outras pala-
vras, inexiste vontade € conduta sem uma finalidade. A vontade ndo &
singela ““vontade de movimentar o corpo ¢ nem a vontade de inervagdo”,
diz Zaffaroni. A vontade se manifesta em querer algo, razéo pela qual o
que existe é vontade de e vontade para, pois resulta inconcebivel uma
vontade de nada ou uma vontade para nada. Sustentar o contrédrio implica
em considerar a conduta em um nfvel fisico e prescindir dos nfveis psico-
16gico e sociolégico de complexizagdo. O nivel psicolégico que € impossivel
desligar-se da conduta sem que ela deixe de ser tal, é que introduz o
nexo de finalidade.

Entre o nexo de causalidade e o nexo de finalidade existe uma sen-
sfvel diferenga. Como esclarece Nicolai Hartmann, “a diferenga entre o
nexo causal e o nexo final se faz no seguinte: no nexo causal, de uma
causa sai um efeito; este por sua vez, causa um novo efeito, e, assim se
segue in infinitum. Produz-se um avangar de caso em caso, sem que O
nexo se realize um fim. No nexo final, contrariamente, se pde um fim,
que pode estar bem além. No pensamento se localizam os meios que retro-
cedem a partir do fim, para culminar realizando-se com eles também o
fim. O nexo final se constréi, dessa maneira, sobre o nexo de causalidade,
pois, na busca dos meios conta tdo-somente com a seqgiiéncia da causa e
do efeito”.

Examinemos, agora, a concepgdio de Welzel, que bem o sabemos,
partiu das conclusGes filos6ficas de Max Scheler e Nicolai Hartmann.
Welzel afirma que a “diregéo final de uma ag@o” se faz em duas etapas:
uma passa-s¢ inteiramente na esfera do pensamento ¢ a outra no mundo
real. A primeira corresponde A antecipacgiio: o propor-se ao fim que o autor
quer realizar; a selegio dos meios da acio para a consecucdo do fim, e
a consideragiio dos meios concomitantes, que constituem a etapa da pro-
gramacéo cibernética. Na segunde etapa, tendo em vista etapa programada,
o agente efetua a sua aglo no mundo real; pSe em movimento, de confor-
midade com o plano, 0os meios de agdo (fatores causais) escolhidos ante-



riormente, resultando o fim, a0 que se juntam os efeitos concomitantes
que foram inclufdos no complexo total a realizar. Em resumo, como assi-
nala Maurach, uma etapa € a vontade, e a outra é e exteriorizagdo da
vontade. o

A similitude entre as concep¢Ses de Hartmann e Welzel é patente,
podendo-se mesmo assinalar serem equivalentes, sem que estejamos a co-
meter algum exagero ou erro de compreenséo. '

Com isto, ndo estamos a afirmar que cada movimento ¢ controlado
em todos os passos pela vontade, mas sim que esses movimentos consti-
tuem partes de uma conduta intrinsecamente finalista, e, portanto, ndo
desnaturam a finalidade da conduta, Como bem acentua Luiz Luisi, na
prética dos atos habituais, como os do datilégrafo, ou, ainda dos esgrimis-
tas, 8a0 eles “previstos e aceitos como fases necessérias da execugdo, isto €,
da fase objetiva da ag@o, pode-se dizer que sdo queridos como movimentos
da realizagdo da conduta, e havidos como meios idneos para a concregéo
dos fins propostos e diretores do comportamento”.

5. ELEMENTOS DA CONDUTA: VONTADE E FINALIDADE

A conduta se realiza mediante a manifestagio da vontade, na sua
esséncia, dirigida a um fim. A expressdo “elementos da conduta”, todavia,
s6 pode ser compreendida dentro de uma concepgdo exclusivamente ana-
ltica, pois, de rigor, a conduta ndo apresenta elementos. Todavia, com
o objetivo de analisé-la em nivel ontolégico, podemos dividi-la em dois
aspectos: interior e exterior (vontade e atividade), que, como vimos,
Maurach prefere denominar de vontade e manifestagio de vontade.
_ O primeiro aspecto — vontade dirigida a um fim —, como esclarece
o préprio Welzel, abrange: a) o objetivo pretendido pelo egente; b) os
meios utilizados para execugdo; c) as conseqiiéncias secundérias da ativi-
dade desenvolvida.

O segundo aspecto, ou “elemento” (atividade), caracteriza-se pelo
movimento ou abstencao do movimentp corpdreo. Apresenta-se, portanto,
na realidade fisica e desenvolve-se no mundo exterior (objetivo), porém,
o processo causal continua regido pelo fim pretendido e pelos meios esco-
lhidos efetivamente utilizados.

Adverte Zaffaroni que néo se pode confundir os conceitos Ontico e
ontolégico (teorético), porque ai se encontra o fulcro do equivoco da
teoria causalista, esclarecendo que no nivel dntico no ser conduta ndo hé
“elementos”, “partes”, “pedagos”, nem “capitulos”, pois s6 existe uma
conduta em sua totalidade, por inteiro. A nivel teorético, ou seja, quando
estudamos a conduta, quando a analisamos, ou seja, quando nos encon-
tramos no plano ontolégico, & que podemos distinguir uma interioridade e
uma exierioridade, uma vontade e uma manifestagdo de vontade, ‘“mas
este nivel analitico nio o podemos extremar a ponto de considerar ambos
os aspectos com total independéncia”. E conclui: “se pretendemos tomé-los
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em consideragdo dessa maneira, estaremos irremediavelmente perdidos,
porque, em lugar de um conhecimento da conduta (ontolégica), teremos
perdido de vista o ser da conduta em si. Ndo ¢ suficiente, adverte o pro-
fessor argentino, a afirmagdo de que “ambos aspectos do fato penal sgo
indispensdveis” (Mezger-Blei; H. Mayer), mas é mister precisar a sua ines-
cindibilidade 6ntica”.

6. QUESTOES FUNDAMENTAIS REFERENTES AO NEXO CAUSAL

A quase unanimidade da teoria causal da agéio coloca a causalidade
e o resultado dentro da conduta. No posicionamento que expomos, isto
resulta inadmissfvel. O resultado e o nexo de causalidade constituem fend-
menos ffsicos que estdo, imperiosa e inafastavelmente, unidos & conduta,
mas sem nunca integré-la. O peixe encontrdvel no frigorffico néo é e nem
faz parte da conduta do pescador que o reteve em sua rede.

A causalidade e o resultado semprz acompanham a conduta, como 2
sombra acompanha o corpo sélido, projetado, e, as vezes, chegam a inte-
ressar & proibicdo, mas, outras vezes, sdo totalmente indiferentes ou sdo
irrelevantes para o direito penal. A esta conclusdo chega-se mediante a
comprova¢io de que o nexo causal e o resultado constituem elementos
contingentes dos tipos penais, porque tipos existem em que o legislador
ndo os individualiza, como ocorre nos crimes de mera conduta ou de
simples atividade, lembra Fragoso.

A lei n@o ignora — e nem poderia o legislador ignorar — que qual-
quer conduta determina a causalidade ou nesta interfere, porque estd
vinculada 2 realidade fisica. Todavia, a lei penal s6 d4 importlncia ao
resultado e 2 causalidade, quando ligados & conduta. Fora desta, mas
ligados a esta, a causalidade e o resultado constituem também conceitos
pré-jurfdicos que, podem ser posteriormente considerados pela ordem juri-
dica, como observa Juarez Tavares. Isto porque a causalidade ¢ o resul-
tado na sua forma pré-tipica ndo constituem problema do direito penal.
Por outras palavras: estabelecido que toda conduta produz uma modifica-
¢do no mundo exterior, o problema jurfdico-penal néo se encontra nesse
ponto, mas sim, na forma pela qual o direito penal pde relevo o resultado
¢ a causalidade em relagdo com os efeitos da proibigdo legal da conduta.
Conseqiientemente, interessam a teoria do tipo.

7. A CONDUTA COMO CARATER GENERICO PARA TODAS AS FOR.
MAS DE TIPICIDADE

A exposigio que fizemos, assim acreditamos, deixou bem evidenciado
que a conduta, em sentido final (concepgdo Ontico-ontolbgice), é respeita-
da pela ordem juridica, que a individualiza em tipos penais, a valora com
as caracteristicas da tipicidade, da antijuridicidade e da culpabilidade, de-
limitando, destarte, o conceito de delito. Tanto nos delitos dolosos como
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nos culposos, nos ativos como nos omissivos, 0 que a lei proibe mediante
tipos é uma conduta final. O dolo e a culpa néo sdo formas de culpabili-
dade; a atividade e a omissdo tampouco sio formas de conduta. Trata-se,
ao contrério, de quatro formas diferentes de tipicidade, que correspondem
a outras tantas formas estruturais distintas dos tipos penais. Seria mesmo
apropriado afirmar que sdo quatro diferentes formas de técnica legislativa
para a individualizagdo de condutas proibidas.

Assinala Zaffaroni, cujo entendimento vimos perfilando, que “destas
quatro diferentes estruturas dos tipos penais desprendem-se modalidades
na situag@o da tipicidade. Como a tipicidade é o pressuposto necessério
da antijuricidade e da culpabilidade, também em tais casos haverd caracte-
res peculiares nos nfveis analiticos. Em verdade, de rigor, a antijuricidade
e a culpabilidade oferecem caracteristicas peculiares de cada tipo penal,
mas, em ‘uma teoria geral, as consideramos em abstrato, correspondendo
o estudo de suas peculiaridades 2 Parte Especial do Cédigo Penal.

O penalista argentino, portanto, considera que a Parte Especial tem
por objeto o estudo de todas as particularidades, e ndo somente dos tipos
penais. Destarte, entende que a metodologia da chamada Parte Especial
deve consistir em uma anélise dos tipos em particular, considerada a anti-
juricidade em cada um desses tipos. Se, em verdade, a teoria do delito
ndo pode chegar a tal grau de particularizagdo, o que levaria a uma con-
fusio com a Parte Especial pelo abandono de sua tarefa, permite pelo
menos considerar-se as grandes estruturas dos tipos penais e as suas re-
percussdes sobre os planos desvalorativos da antijuricidade e da culpabi-
lidade. Como decorréncia desse fen8meno é que se pode falar em delitos
dolosos e delitos culposos, comissivos e omissivos, e ndo somente de tipos
que recebam esses qualificativos. A partir desta exposigio, podemos extrair
duas possibilidades expositivas:

1.°) A consideragio de cada uma destas modalidades tipicas, em con-
junto com as caracteristicas que imprime 2 antijuricidade e & culpabilidade;

2.°) A consideragdo sucessiva da tipicidade, da antijuricidade ¢ da
culpabilidade, “destacando em cada nivel as diferengas estruturais e as mo-
dalidades imprimidas por elas”.

Dessas duas modalidades, de preferir-se a tltima. Esta oferece a van-
tagem de mostrar, em conjunto, a fungéo fixadora indicidria da tipicidade,
o desvalor da antijuricidade e a reprovabilidade da culpabilidade. Assim,
evita-se a possibilidade de se perder de vista o critério exposto para anélise.

8. “SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST”

Uma vez estabelecido que a ordem juridico-penal sé regula condutas
humanas, estabelecemos que as pessoas juridicas ndo possuem capacidade
de conduta. Como salientou Feuerbach, “s6 um individuo pode ser autor
de um delito, nunca uma pessoa moral”.
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Este tema, bastunte controvertido, se resolve seguindo-se o critério
de Savigny, com a teoria da ficgio, ou com o de Gierke, com a chamada
teoria da realidade ou organicista. Vamos examinar essas duas teorias.

@) Teoria da Ficgdo

A origem desta teoria remonta ao direito romano e desde a Idade
Média predomina na doutrina. Encontrou em Bdrtolo a sua maior expres-
sio no direito medieval e permaneceu até o séc. XVIII como questdo in-
controversa: socletas delinquere non potest. As pessoas juridicas s6 existem
ficticiamente, e, portanto, dentro de uma realidade, sdo incapazes de atuar.
Resulta, pois, como conseqiiéncia, que ndo podem ser consideradas culpa-
das ¢ punidas, conquanto a lei que as cria determine o dever de atuar
dentro de limites prefixados.

Em 1840, esta teoria ganhou contornos definitivos com o labor inte-
lectual de Savigny, que lhe deu o reclamado conteido cientifico: tendo
por firme o principio jusnaturalfstico de que em todo direito subjetivo
existe a causa da liberdade moral, {nsita em cada homem, e que, portanto,
o conceito primitivo de pessoa como portadora ou sujeito de direitos deve
coincidir com o conceito de homem, porque “todo homem individualizado
e 56 o homem assim considerado” é aquele capaz de direitos. As pessoas
juridicas, entendidas como pessoas artificiais, criadas por simples fic¢do,
ndo podem ser consideradas penalmente responsdveis. Portanto, fixou,
Savigny que sé6 o homem, individualmente considerado, é dotado pela na-
tureza de capacidade para ser sujeito de direitos e de personalidade. Con-
seqiientemente, sendo criago do direito objetivo, elaboradas pelo Estado
ou uma concessdo deste, s pessoas juridicas faltam condigdes psiquicas
de imputabilidade. Quem por elas atua séo os seus diretores ou represen-
tantes, que penalmente por elas respondem.

b) Teoria da Realidade

A teoria da realidade, também chamada de feoria organicista, ou,
ainda, de feoria da vontade real, contrapte-se a teoria da ficgo. Para ela,
a pessoa juridica é um ser real, verdadeiro organismo, cuja vontade néo
€ a soma das vontades de seus associados ou de seus diretores a adminis-
tradores. Ao contrdrio, ela possui vontade prépria. Como assinala Achiles
Mestre, “esta vontade, atuando sobre as coisas, é o que constitui o poder
do grupo; poder que o Estado, s vezes, vem a limitar ¢ a sancionar em
nome do direito, com o reconhecimento da personalidade do grupo”. E
exemplifica: quando o prefeito atua por conta da Municipalidade, néo o
faz por vontade prépria, mas sim pela manifesta vontade do Municfpio.
A pessoa jurfdica, portanto, como a vé Mestre, constitui uma entidade real,
que possui vida e vontade préprias “e nada se lhe opde, em principio,
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que dirija essa vontade para fins proibidos pelas leis ¢ especialmente pela
lei penal”.

Os defensores desta teoria afirmam que a impossibilidade de se apli-
car sangSes penais as pessoas jurfdicas, aventada pela doutrina mais antiga,
estd, atualmente, perfeitamente contornada. Além de penas alternativas
preconizadas em substituicio s penas de reclusdo e de detengdo, formas
de sangAo mais tradicionais, o direito penal dispoe, modernamente, além
da multa, da possibilidade de adogdo de outras, como a suspensdo das ati-
vidades por tempo indeterminado ou até da pena de dissolugdo, que seria
a forma mais grave da sancéio a elas aplicdveis.

Questiona o penalista espanho! Quintiliano Saldafia, que verteu para
o castelhano a obra de Achiles Mestre, naquilo que denominou de Estudio
Preliminar, ‘‘como ‘¢ possivel desconhecer-se que uma associagio pode ser
coagida a dissolver-se, castigada com pena de dissolugdo, por motivos de
defesa social, pronunciada por um tribunal criminal, segundo ume lei de
associacdes ou um cbdigo?”’

N#&o hé como negar a existéncia de um movimento doutrindrio de
grande vulto, que busca o reconhecimento por via legislativa, de respon-
sabilidade penal das pessoas juridicas, movimento esse que se desenvolve
mais nos Estados Unidos ¢ na Eutopa, e que se mostra aceito em vérias
decisGes da justica norte-americana (Cases Dotterweich, Balint, Park, entre
muitos outros), enquanto se aguarda a aprovagBio do Projeto de Federal
Criminal Code, que no art. 402 estabelece a responsabilidade das pessoas
morais (sociedades andnimas). O art. 402 define as responsabilidades pe-
nais, que sdo classificados em delitos comuns; delitos consistentes em trans-
gredir deveres impostos & sociedade; qualquer contravengdo & delitos em
que ndo se exija qualquer culpabilidade (responsabilidade objetiva, pare-
ce-nos).

Jodo Marcello de Aradjo Janior, que honra esta mesa, com abso-
luta justeza assinala que as pessoas juridicas “‘ocupam fia vida econdémica
e social de nossos dias um posto proeminente. Bancos, Caixas Econdmicas,
Partidos Politicos, Sindicatos, Sociedades Andnimas ou néo, empresas mul-
tinacionais, fazem com que o individuo seja passado para o segundo plano
no Ambito social e econOmico. A isso se une a constatagdo de Kaiser de
que 75% dos casos mais graves de delingfiéncia econdmica se realizam
sob a cobertura (Dekmantel) de um ente coletivo, tenha ou néo persona-
lidade juridica”.

Isto, porém, ndo nos leva & adogEo da teoria da realidade, pelo menos
se a legislagio for introduzida no Cédigo Penal.

9. NOSSO POSICIONAMENTO

A aceitagiio da teoria da fic¢do resulta da prépria evidéncia. por néo
possuirem as pessoas juridicas capacidade de conduta. O delito é uma ma-
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nifestagiio individual da vontade humana. Como adverte Bettiol, “‘0 Direito
Penal ndo se baseia em abstragBes, pois estd alicercado na realidade ético-
psicolégica”. E esta é exclusivamente do homem.

Em definitivo, resulta incompreensivel que uma pessoa juridica tives-
se agido, digamos, dolosamente. E bem verdade, como observa Camargo
Hernéndez, ter o dogmatismo juridico penal cafdo em ume excessiva abs-
trag@o, produzindo uma profunda separagio entre a ciéncia do direito penal
¢ a realidade social, e que contra isso se reage atualmente. Também & vet-
dade que o direito penal moderno pde em.relevo o seu conteddo social,
operando-se uma reconstrugéo na ordenagéio dos bens que tutelam, na
qual “se apaga a contraposi¢do tradicional, entre uma perspectiva indivi-
dualista e outra coletivista, para dar lugar a uma imagem social do homem”’,
lembram Paulo José¢ da Costa Jiunior ¢ Giorgio Gregori. Mas isto néo
conduz, por razes Sbvias, a uma ruptura com a tradicional exigéncia de
uma capacidade de conduta, sobre & qual se sustenta a viga-mestra do
direito penal, pois o delito, inafastavelmente, é a manifestagdo da vontade
individual humana, posto que fora do homem ndo se concebe o crime,
j& que s6 ele ostenta a faculdade de querer.

Conquanto a nossa doutrina, em grande parte, principalmente aquela
que forma a teoria causal da agiio, tenha chamado a atengéio para a im-
possibilidade de se creditar as pessoas juridicas um critério de culpabili-
dade (entre outros, Noronha e Frederico Marques), autores mais modernos
optam pela incapacidade de conduta (entre outros, Julio Mirabete e Celso
Delmanto).

A vontade de agio ou vontade de conduta é um fenémeno psiquico
que inexiste na pessoa juridica. A esta s6 € atribuivel uma conduta invo-
luntéria, ou o conhecimento do aspecto objetivo da agdo. Nao ha confun-
dir uma delibera¢ao de um corpo colegiado com a decisdo de um individuo.
Isto 36 serd possivel em um outro plano ficticio. Terfamos, entdo, uma
ficgdo de outra ficgdo, ou uma duplicidade de ficgoes, uma superposta
sobre a outra, jé que nenhum ordenamento juridico-penal concede a pes-
soa jurfdica fora desse plano.

Com isto né@o fica a sociedade penalmente desprotegida, bastando que
se fixe a responsabilidade de seus diretores e administradores. Para as pes-
soas jurfdicas reservar-se-iam sangdes que, nao sendo penas € nem medidas
de seguranga, constituem conseqiiéncias administrativas decorrentes das
condutas daqueles que por ela atuam, na forma de sua constitui¢do juri-
dica. De lege ferenda, com uma simples adapta¢do da lei processual penal,
poderiam os juizes do crime aplicar essas sangbes na prpria sentenga que
vierem a proferir. Este é o entendimento de Jescheck, que é seguido por
Zaffaroni, para quem as sangbes que correspondem as pessoas juridicas
530 penas administrativas, reservando-se a sangdo penal para os seus dire-
tores ¢ administradores. Com “‘esta maneira préitica e realista”, diz Zaffa-
roni, ‘“‘pode-se defender a sociedade contra as agdes individuais escudadas

58



nas pessoas juridicas, aplicando-lhe sancdes sem alterar o psicolégico da
vontade”’. :

Num posicionamento que, em parte se assemeltha ao aqui esposado,
Cesare Pedrazzi € Paulo Jos€é da Costa Jr., embora se restrinjam as socie-
dades por aghes, assim se manifestam: “a experiéncia ensina que, nas so-
ciedades por agles, nfio obstante a estruturagdo democrética imposta pela
lei, o poder efetivo concentra-se habitualmente em midos de nimero res-
trito de individuos, cujos interesses nem sempre coincidem com o interesse
social. O fenémeno da dissociagiio entre propriedade e controle tende a
acentuar o distanciamentd entre interesse da sociedade como tal e interesse
do grupo de comando. Daf resulta que a ameaga de uma sangdo penal ende-
recada & sociedade nfio poderia desempenhar séria eficdcia dissuasiva. O
problema estd, pelo contrdrio, em individuar e golpear as pessoas fisicas
que escondem sua atividade delituosa por trds dos furos protetores da
pessoa juridica, apesar das dificuldades que, muitas vezes, se apresentam,
de buscar entre os 6rgios da sociedade as pessoas fisicas a quem deve a
responsabilidade penal ser imputada”.

10. AS PESSOAS JURIDICAS NA CONSTITUICAO

Uma das questdes bastante discutidas em face da Constituigdo de
1988 ¢ sobre ter ela optado, ou néo, pela responsabilidade penal das pes-
soas jurfdicas em face de atos praticados contra a ordem econdmica e
financeira e contra a economia popular (art. 173, § 5.°) e em relagdo as
condutas e atividades degradadoras do meio ambiente (art. 225, § 3.%). Jilio
Mirabete entende ter a Carta Magna aberto essa possibilidade “prevendo
que a lei estabeleca a responsabilidade da pessoa jurfdica, sem prejufzo
daquela dos dirigentes, para sujeitd-la as puni¢Oes compativeis com a sua
natureza”. Também chegamos a assim pensar em trabalho dedicado a ho-
menagear Heleno Fragoso, ainda inédito, mas, hoje inclinamos inteiramente
pela diregdo oposta. Este novo entendimento decorre de uma interpretagéo
sistemética da Constitui¢do, e, como ela optou claramente pelo principio
da personalidade (art. 5.°, 1I) e fixou princfpios e regras que asseguram o
direito de liberdade que reflete-se nos direitos humanos, seria dificil acei-
tar-se a sua vinculagdo com a responsabilidade penal da pessoa juridica.
Mas, ndo € s6. A Constituigdo também fixou o principio da responsabilida-
de pessoal (art. 5.°, XLV), com o que estabeleceu uma rela¢do psicolégica
entre 0 homem e a conduta, e, ao lado deste, fixou o principio da culpa-
bilidade. Esta, numa visdo moderna é exigibilidade de conduta diversa da
desenvolvida, que fundamenta o juizo de censura ou de reprovagido. “Como
censurar-se uma pessoa juirdica?” questiona Luiz Vicente Cernicchiaro.

Mas, um exame exegético, até mesmo uma interpretagdo gramatical
mais detida, leva a conclusdo a que chegamos. O art. 225, § 3.° tem a se-
guinte redagdo: “As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangBes

59



penais ¢ administrativas, independentemente da obrigacio de reparar os
danos causados”.

Na verdade, o texto estaria perfeito se apds a expressao *‘pessoas fisi-
cas ou jurfdices, a sangdes penais e administrativas”, utilizasse a expressio
respectivamente. Como o legislador constituinte néo o fez, cabe ao intér
prete buscar a real exegese do texto. Parece-nos que o melhor entendimento
é que a Constituicio programou sangdes penais para as pessoas fisicas, ¢
administrativas, para as pessoas juridicas. Comungamos, portanto, das con-
clusdes de Cernicchiaro: “Nessa passagem, a Constituigio tornou explicito
que ¢ evidente no art. 225, § 3.° (o professor brasiliense refere-se ao art.
173, § 5.9: as sang{es serdo compatfveis com as caracteristicas da pessoa
fisica (responsabilidade pessocal) e da pessoa juridica. Interpretar o art.
225, § 3.°, sem esse registro, além de contrariar a anélise légica, choca-se
com o estudo sistemético da Constitui¢ao”.



