INTRODUCAO

Ja ha, na doutrina e na jurisprudéncia, uma consolidagao do entendimento de que ¢
possivel e legitima a aplicacdo da responsabilidade penal da pessoa juridica no Brasil
(MESTRE, 1930; SHECARIA, 1999; ROTHENBURG, 1997; RIBEIRO, 2019; SANCTIS,
1999; ROCHA, 2003; RHC 24.239/ES; RE 548181/PR; RMS 16.696/PR). A tematica, embora
ndo seja novidade, ainda carece de melhor entendimento e inumeras questdes ainda
permanecem em aberto, merecendo da ciéncia juridica atencao especial.

Uma vez admitida a responsabilidade penal da pessoa juridica, e por consequéncia sua
capacidade criminal, a doutrina se esforcou para buscar, nos elementos existentes, uma
fundamentagdo logica para sua natureza juridica e a sua compatibilidade com os principios
forjados na Constituicdo do Estado Democratico de Direito brasileiro (SILVA, 2003; ROCHA
2003. RIBEIRO, 2019).

Na teoria tradicional, os elementos para justificagdo da capacidade criminal ndo sao
adequados para a justificacdao desse reconhecimento, exigindo-se a criagao de outros elementos
que possam dar coeréncia a sua aplicagdao ou, para aqueles que ainda insistem em manté-los,
ajustes sdo necessarios.

Neste artigo, adota-se a tese de que a capacidade criminal das pessoas juridicas ¢ um
tipo de capacidade derivada do direito, criada pelo legislador, por questdes de politica criminal,
que atende a algumas premissas diferentes das utilizadas na imputabilidade penal das pessoas
fisicas e tem como grande inspiragao o Direito Penal Simbolico.

A vontade dessa pessoa ndo surge de fendmenos bioldgicos naturais que sdo
reconhecidas pelo direito e sim uma propria criacdo do direito diante da constatagdo de um
fenomeno social. Os defensores dessa capacidade afirmam que o reconhecimento deriva de
questdes de politica criminal surgidos pela demanda da sociedade por respostas a ampliagao do
campo de atuagdo das pessoas juridicas.

Conforme j& afirmamos acima, mesmo os doutrinadores classicos, que aceitam a teoria
tradicional do delito como a fundamentagao da capacidade criminal da pessoa juridica, fazem
adaptagdes na estrutura da teoria dos elementos da capacidade criminal. Assim, as premissas
utilizadas na imputabilidade penal das pessoas fisicas, seja em uma ou outra perspectiva, sao
diferentes das utilizadas na imputabilidade penal das pessoas fisicas (RIBEIRO, 2019; SILVA,
2003).

Embora este ndo seja o espaco para discussao sobre essa fundamentagao, € nao ¢ essa

a proposta, deve-se considerar que, para se reconhecer que as pessoas juridicas possam ser



criminalmente responsavel, ou se adequa a teoria classica do crime ou deve-se criar bases
totalmente distintas para sua justificacdo, especialmente considerando que vivemos em um
Estado Democratico de Direito, uma vez que ndo ¢ possivel falar da responsabilidade de
incapazes.

A tematica ¢ ampla e exige que seja feito um recorte para que se possivel abordar de
maneira satisfatoria uma problematica especifica dentro de um contexto de problemas que esse
tema traz. Assim, o presente estudo tem como objetivo discutir se a existéncia da capacidade
criminal das pessoas juridicas abrange, também, as pessoas juridicas de direito publico.

Uma vez que o Direito Brasileiro admite a possibilidade de condenagao criminal das
pessoas juridicas, seria possivel estendé-la as pessoas juridicas de direito publico? seria
possivel ao proprio Estado se punir? quais sdo os fundamentos juridicos e os obstaculos que
se opoe a essa capacidade?

A questdo da responsabilidade das pessoas juridicas ja havia surgido com vigor na
década de 90 e na seguinte (ECO-92, Kyoto 1997, OMC Cancun 2003). Mas, nesta década que
se encerra € em a que se inicia, parece ter retomado com toda forca diante dos incidentes
ambientais em Brumadinho e Mariana, e diante das polémicas envolvendo a Floresta
Amazobnica. Além disso, as questdes econOmicas, consumeristas, bioéticas e as relagdes
internacionais, especialmente as de cunho comercial, tém exigido cada vez mais uma atuagao
diferenciada frente a complexificagcdo das relagdes sociais e do avango da tecnologia.

A ansia de protecao e eficiéncia tem exigido um alargamento indiscriminado do campo
de incidéncia do Direito Penal. Inimeras modificagdes tém ocorrido na seara criminal, desde
leis que regulam matérias estranhas ao Direito Penal que acabam incluindo em seu texto normas
incriminadoras, desde a criagdo de mecanismos de praticidade criminal que flexibilizam o
fundamento classico da puni¢do criminal, como a lei das organizagdes criminosas e da delagao
premiada (Lei n° 12.850/2013) e a lei de combate a corrupgao (Lei n® 12.846/2013).

Este movimento ndo ¢ inédito no campo do Direito. O século XX presenciou o
desenvolvimento das teorias que defendem a necessidade de regulagdo da ordem econdmica,
impondo as pessoas juridicas limites sociais e ambientais de atuagdo (p.e Sherman Act 1890,
Clayton Act, 1914, Lei n. 9.605/98) e, ao proprio Estado, foi reconhecido o seu dever de
responsabilizar-se pelos seus atos, num movimento de controle da a¢do soberana surgiu a ideia
da responsabilidade, objetiva e subjetiva, do Estado (Caso Blanco, 1973, Franga).

Para simplificar a caracterizagdo de delitos contra a ordem econOmica e ambiental,
desenvolveu-se, no campo criminal, portanto, a ideia de responsabilizagdo criminal das pessoas

juridicas, trabalhando o conceito de atividade, que seria mais abrangente e menos complexo do



que o conceito de conduta. Isso possibilitaria uma dificuldade menor na colheita de provas e de
indicios, focando-se mais no resultado da agdo do que no aspecto subjetivo, sendo
imprescindivel perquirir sobre as pessoas fisicas que determinaram a realizacdo do injusto
penal, fosse ele econdmico ou ambiental (SILVA, 2003, p. 29).

A legislacdo brasileira, em vigor, bem como o entendimento jurisprudéncia sobre a
tematica, foram omissos quanto a determinar e especificar se a responsabilidade penal da pessoa
juridica se estenderia ou ndo para os entes coletivos de direito publico.

Neste sentido, justificavel ¢ um estudo mais aprofundado da capacidade criminal dos
entes publicos em virtude da capacidade criminal dos entes privados coletivos e da
especificagdo de seus limites, principios, finalidades e incidéncia.

Para a finalidade que se propde, além de autores da seara criminal, foi realizada uma
abordagem da literatura juridica de outros ramos, como o civil e o administrativo, para que
fosse possivel construir uma analise de argumentos mais preponderantes sobre a questao.

O argumento que se defende aqui ¢ que reconhecendo a existéncia da capacidade
criminal da pessoa juridica, ainda que em um paradigma diferente da classica teoria do delito,
¢ preciso reconhecer, também, a capacidade criminal das pessoas juridicas de direito publico.
O argumento principal ¢ que criar uma imunidade absoluta para uma classe de pessoas juridicas
ndo havendo impossibilidade normativa ou de ordem préatica para a punic¢ao, o que justificaria
o tratamento desigual, seria uma ofensa ao principio constitucional da isonomia.

Para responder a esses argumentos, dividiu-se o artigo em trés partes. Uma abordagem
sobre a constru¢do da ideia da personalidade juridica do estado, a abordagem sobre os
argumentos contra a responsabilizacdo criminal do Estado e, por fim, o contraponto a esses

argumentos.

1 O ESTADO COMO SUJEITO DE DIREITOS E DEVERES

Antes de adentrar ao debate sobre a capacidade criminal da pessoa juridica de direito
publico, nacleo central do artigo, sera dado um enfoque historico em relagao a ideia de Estado,
de sua personalidade juridica e da evolugao de sua responsabilidade pelos seus atos. A ideia
aqui ndo ¢ aprofundar sobre o tema, principalmente por dois motivos: a) ndo € o objetivo central
deste artigo; e b) essa historia ja ¢ demasiadamente conhecida pelos pesquisadores do direito, e

como nao pretendemos inovar nesta seara nao convém reedita-la.



Desde o século XIX, o conceito de Estado é assumido como forma historica de um
ordenamento juridico geral cujas caracteristicas englobam a territorialidade, a ideia de um povo
e o poder politico, que pode ser traduzido como soberania (SOARES, 2001, P. 141).

O Estado Moderno surgiu em uma estrutura absolutista (SOARES, 2001, FARIA, 2004,
DI PIETRO, 2000). Segundo leciona Mario Liicio Quintdo Soares:

O absolutismo, através da politica mercantilista, transformou o Estado na mais
forte entidade economica capitalista, fez dos meios de dominagao politica um
monopdlio do Estado e arrebatou as corporagdes os seus privilégios ptblicos
de autoridade. O Estado absolutista, ainda, preservou o capital agrario e
fomentou o advento de um poder burgués muito potente, configurado no
capital moével financeiro, comercial e industrial (2001, p. 125).

No primeiro estagio do Estado, o absolutista, todas as func¢des estatais concentravam-se
nas maos do monarca, imperando neste paradigma o principio de que o rei ndo erra, ou de que
o rei ndo pode fazer mal (2004, p. 13). Porém, tal paradigma de estado foi desmontando pela
Revolucao Francesa de 1789 e demais revolugdes burguesas ocorridas no mundo durante este

periodo:

Os vitoriosos revolucionarios decidiram pdr em pratica a divisdo dos poderes
do Estado, teorizada por Montesquieu. Com a adocao dessa teoria, o Estado
francés teve as suas principais fungdes divididas no que se convencionou trés
Poderes: Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario. Com essa
triparticdo, as fungdes legislativas, executiva e judiciaria especializaram-se no
contexto dos respectivos poderes, harmonicos entre si, controlados uns pelos
outros, de acordo com a teoria de freio e contrapeso, de Montesquieu. Com
essa estrutura de poderes nasceu o Estado de Direito, assim caracterizado,
principalmente, por submeter-se as leis por ele criadas. Antes, as leis
destinavam-se apenas a iniciativa privada e aos suditos em geral. Somente
esses eram obrigados a pautar suas condutas nas leis vigentes no pais (FARIA,
2004, p. 13).

Portanto, o paradigma de Estado que hoje vigora na maior parte dos paises ocidentais ¢
o do Estado de Direito, onde ndo s6 as pessoas privadas se submetem a lei, mas também, o
proprio Estado. E esse paradigma que vai influenciar na evolugdo da responsabilidade civil do
Estado. Nesse paradigma ¢ possivel concluir que o Estado ndo s6 emerge do ordenamento
juridico, como possui personalidade para adquirir direitos e contrair obrigacdes.

E possivel defender que hé pelo menos dois tipos ideias de personalidades juridicas: as
de direito privado e as de direito publico. Com a complexificagdo da gestao publica e privada,
entre esses tipos ha um conjunto de pessoas juridicas que, a depender de sua analise subjetiva

ou objetiva, assumem papeis mistos entre o direito publico e o privado. O que vai diferenciar



esses modelos ¢ basicamente o regime de prerrogativas que existe para as pessoas de direito
publico enquanto prepondera o regime de isonomia entre as pessoas de direito privado. O
Estado, por meio da administracao direta e indireta, ¢ representado por essas personalidades de
direito publico, seja em qual grau for, que irdo, dentro de suas multiplas possibilidades, executar
as finalidades constitucionais atribuidas.

O certo ¢ que o Estado de Direito, paradigma constitucional adotado pela Republica
Federativa do Brasil, ndo mais aceita a ideia de um Estado ilimitado, marcado pela concepgao
de que o soberano nao erra.

Para isso o direito brasileiro colocou a disposi¢do dos cidaddos um conjunto numeroso
de instrumentos juridicos e politicos para limitar e controlar a sua atuacdo. Como exemplo
desses mecanismos, temos os principios basicos da administracao que sao, conforme o artigo
37 da Constituicao Federal de 1988, o principio da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, entre outros reconhecidos pelos doutrinadores (Meirelles, 2004, Di
Pietro, 2000, Faria, 2004). Além desse conjunto principiologico, forjaram-se mecanismos
judiciais de se controlar o Estado, quais sejam, o mandado de seguranga, a a¢ao popular, a agao
civil publica, o habeas corpus e o habeas data. Por fim, ha de se mencionar a notoria
institucionalizacdo e instrumentalizacdo do Ministério Publico com o advento da Constitui¢ao
Cidada e mais recentemente a emergéncia da Defensoria Publica como institui¢do, também,
protetiva de direitos coletivos, além da ja reconhecida defesa dos direitos individuais, inclusive
contra o Estado.

E nesse contexto que se passa a admitir a responsabilidade civil do Estado, sem que com
isso se afrontasse a ideia de soberania, especialmente em sua concepg¢ao interna, ja que este nao
se relaciona mais com a ideia de ilimitados poderes.

Se no inicio preponderava a irresponsabilidade do Estado, uma vez que o poder absoluto
do Monarca se fundava na teoria divina dos reis, com o surgimento do Estado de Direito, e sua
consolida¢dao, em meados do século XIX, passou-se a admitir a responsabilizacdo desde que
fosse comprovada a culpa do Estado. O trabalho da jurisprudéncia na configuragao e arquitetura

dessa ideia foi fundamental:

O primeiro caso de reconhecimento de responsabilidade do Estado, registrado
pela historia juridica ¢ o aresto Blanco que se tornou famoso pelo contetido
inovador que apresentava. Trata-se do atropelamento de uma menina na
cidade Bordeaux, Fran¢a. A menina, chamada Agnes Blanco, quando
atravessa uma rua naquela cidade, foi atropelada por uma vagonete
pertencente a uma empresa estatal manufatureira de tabaco. (...) E, (...), [os
conselheiros do Estado francés] formularam “a idéia célebre de que a
responsabilidade por danos causados por servigos publicos deve ser regrada



por principios autéonomos, distintos daqueles editados pelo Codigo Civil,
referentes a relagdo entre particular” (FARIA, 2004, p. 423-424).

Essa foi uma tendéncia a responsabilidade objetiva do Estado, vigorante na
contemporaneidade e sob a égide da Constitui¢do Brasileira de 1988, que a reconhece
explicitamente no §6° do seu artigo 37. A responsabilidade civil objetiva do Estado no Brasil
admite excludentes da responsabilidade, inadmitindo-se a teoria do risco integral.

Em suma, a responsabilidade civil objetiva do Estado se caracteriza pela desnecessidade
de se demonstrar a culpa do agente publico, bastando a comprovacao do dano e do nexo de
causalidade, ou seja, constando que o fato danoso foi causado pelo Estado, por agdo comissiva
ou omissiva, culposa ou ndo (MELLO, 1993). O Estado pode, porém, demonstrar em
contraponto, a culpa corrente ou exclusiva da vitima e, em agdo de regresso, exigir do agente
publico, a reparagdo do dano ao erario.

Importante reafirmar que a natureza da capacidade civil de provocar danos ¢
diferenciada da capacidade penal. Enquanto uma decorre da ideia de que ao promover o bem-
social, o Estado se expde ao risco em relagao ao administrado, na outra ha outros fundamentos,
de natureza ética e moral, do juizo de reprovagdo, € ndo mais do simples risco, ja que esse nao
mais se compactua com os principios éticos e modernos da ciéncia penal.

Quatros pontos na responsabilidade civil do Estado serdo uteis para andlise que esta
proposta: a) o reconhecimento da existéncia de limites a atuagdo do Estado; b) a possibilidade
do préprio Estado se condenar, diante do mecanismo da triparticdo dos poderes; c) a isonomia
entre pessoas juridicas de direito publico e direito privado. Ainda que o processo de
conhecimento e a execucdo de uma sentenca condenatéria em face do Estado tenham
desenvolvimentos distintos, e seja reconhecimento prerrogativas processuais ao Estado, ¢
possivel observar a manifestacao de certos caracteres que fazem das pessoas juridicas de direito
publico equiparaveis as pessoas juridicas de direito privado e até mesmo as pessoas fisicas. Em
alguns casos, observa-se uma severidade maior com as pessoas juridicas de direito publico,
como a responsabilidade civil objetiva; e d) o reconhecimento da possibilidade de o Estado agir
contrariamente a lei, especialmente relacdo a outros Estados, ou entidades publicas, e, em
relacdo a coletividades humanas. Apesar das atividades do Estado se submeterem a legalidade
que se traduz em agir conforme a lei, sendo a ele licito fazer somente aquilo que a lei lhe permite
expressamente, ¢ de se reconhecer que o Estado muitas vezes age em desconformidade ao
direito. Mesmo sabendo que quem age pelo Estado € o agente publico, muitas vezes € preciso

considerar que a a¢do se deu por responsabilidade do Estado e ndo do ser humano.



2 OS ARGUMENTOS DOS DEFENSORES DA INCAPACIDADE CRIMINAL DAS
ENTIDADES ESTATAIS

O problema que se coloca como cerne dessa pesquisa ¢ se poder-se-ia atribuir
capacidade criminal a pessoa juridica de direito publico, levando em consideracdo o
fundamento da capacidade criminal das pessoas juridicas de direito privado e os fundamentos
da responsabilidade civil objetiva do Estado. Os avangos do Estado de Direito moderno
permitem que se atribua capacidade criminal as pessoas juridica de direito publico?

Rothenburg dimensionando o problema afirma: “Ndo bastasse a polémica acerca da
admissdo da capacidade criminal dos entes coletivos em geral, a resisténcia é ainda maior em
relagdo as pessoas juridicas de direito publico” (1997, p. 145).

Entre os autores que argumentaram a tese de incapacidade criminal da pessoa juridica
de direito publico, destaca-se, na literatura nacional, Guilherme José Purvin de Figueiredo e
Solange Teles da Silva (1998). Na mesma linha desses autores se posiciona Shecaira (1999).
Figueiredo e Silva sdo majoritariamente citados quando se discute a incapacidade criminal da
pessoa juridica de direito publico e serd focado os argumentos destes autores pois resumem de
maneira quase que na totalidade os argumentos contra o reconhecimento da capacidade criminal

das entidades estatais:

Figueiredo e Silva, em brilhante artigo sobre o tema, elencam quatro
argumentos como objecdo a responsabilidade penal da pessoa juridica de
direito publico: a sua sujeicdo estrita ao principio da legalidade, o carater
estigmatizante da sangdo penal imposta as pessoas juridicas, a inadequagéo
das penas e a necessidade do atendimento ao interesse publico (SILVA, 2003,
p. 141).

Conforme os proprios autores (FIGUEIRO; SILVA, 1998, p.11) os dbices que apontam
sdo, especificamente, a sujeicao ao principio da legalidade, o contetdo ético da condenagao
criminal e a inadequacao das penas. Silva (2003, p. 142) e Rothenburg (1997, p.211-216)
acrescem ao elenco a ja citada necessidade do atendimento ao interesse publico, o que é&,
também, argumentado por Figueiredo e Silva como uma resposta aos que criticam o tratamento
privilegiado a esses entes publicos.

Em relacdo ao primeiro obice, afirmam Figueiredo e Silva:

A interpretagdo que damos a relagdo entre a acdo administrativa € a norma
juridica ndo pode deixar de ter efeitos decisivos sobre toda a concepgdo de tal



ciéncia, seus limites e seus proprios métodos. Na administragao, afirma-se: o
Estado ndo tem o dever de seguir ¢ de realizar a norma juridica, mas sim algo
profundamente diverso, o Estado tem o dever de satisfazer o desejo e o
interesse coletivo. O Direito Administrativo, por isso, difere da Jurisdicdo —
a norma a aplicar ao caso concreto. No confronto de qualquer sujeito (pessoa
fisica ou juridica), que ndo seja o Estado, a lei representa sempre uma vontade
superior, externa a eles: uma vontade transcendente; ao contrario, para o
Estado que age na consecucao de seus fins, a lei é sua vontade interna, uma
vontade imanente: a sua propria vontade. A administragdo publica ndo é um
sujeito distinto do Estado, mas é o proprio Estado em ag@o para alcangar seus
fins. Nem por isto se contrasta a opinido comum, segundo a qual a atividade
administrativa é funcdo fundamental de vontade. No Estado atual, onde os fins
da Administragdo vém estabelecidos pelo Direito, as atividades para a sua
consecuc¢ao sao aquelas que o Direito descreve ou consente (FIQUEIREDO;
SILVA, 1998, p.11-12).

Nesse ponto, os referidos doutrinadores ainda questionam:

Considerando que um crime venha a ser cometido pelo Estado, a primeira
questdo que devera ser solucionada concerne a sua conformacdo aos termos
do artigo 3° da Lei n. 9.605/98, que apenas admite a responsabilidade penal ¢
administrativa se a infragdo for cometida "por decisdo de seu representante
legal ou contratual, ou de seu 6rgéo colegiado, no interesse ou beneficio da
sua entidade". (...) Nao haveria aqui uma abertura para responsabilizar a
pessoa juridica de Direito Piblico, uma vez que entidade também ¢é pessoa
juridica de Direito Publico? A expressdo-chave, aqui, ¢ "interesse ou beneficio
da sua entidade". (...) Se aceitarmos que o termo "entidade" possa abarcar
conceitos complexos como a Unido, o Estado, do Distrito Federal ou o
Municipio, deveremos perquirir se sera possivel pensar em consecucdo do
interesse estatal, ou do interesse publico, a partir do cometimento de uma
infracdo. Esta contradi¢do se evidencia quando visualizamos a situacdo a luz
dos principios do Direito Administrativo. Ensina Celso Antonio Bandeira de
Mello: "na administracdo os bens e os interesses ndo se acham entregues a
livre disposi¢do da vontade do administrador. Antes, para este, coloca-se a
obrigacdo, o dever de cura -los nos termos da finalidade a que estdo adstritos.
E a ordem legal que dispde sobre ela”. Nao basta, para o deslinde da questo,
conseqiientemente, apenas determinar o alcance do termo "entidade", mas,
também, perquirir se o Estado poderia beneficiar-se com o cometimento de
um crime. Convenhamos que afirmar esta possibilidade sera negar o proprio
Estado Democratico de Direito (FIQUEIREDO; SILVA, 1998, p.12-13).

Quanto ao oObice do carater estigmatizante das sang¢des criminais, Rothenburg (1999,
p.146) sintetiza o pensamento dos autores afirmando que apesar de reconhecerem que pode o
Estado ser demando em juizo e eventualmente condenado, uma sang¢do criminal relevaria um
paradoxo perigoso, qual seja, o mesmo formulador e garantidor do ordenamento juridico pode
atentar contra ele, sendo rotulado de delinquente. Assim, o maior problema ndo ¢ submeter o
Estado ao processo judicial e sim os efeitos da sanc¢do penal.

O terceiro Obice seria o da aplicagdo da pena, ja que como afirmam os autores:



Em muitos casos a aplicagdo de multa ao Estado reverteria ao proprio Estado,
ndo constituindo, na verdade, sangdo penal alguma mas simples transferéncia
de créditos orgamentarios para diferentes topicos. No que diz respeito as penas
restritivas de direitos elencadas na lei haveria a impossibilidade da suspensao
parcial ou total de atividades, pois as pessoas juridicas de Direito Publico
devem obediéncia ao principio da continuidade do servigo ptblico. Também
seria igualmente impensavel a interdi¢do temporaria do estabelecimento, obra
ou atividade. A aplicagdo de tais san¢des penais ao Estado — aqui abrangida
a Administragdo Direta, a Autarquica ¢ a Fundacional —, ainda que possivel
fosse, ndo poderia ser realizada sem prejuizo para a propria populagdo
(FIQUEIREDO; SILVA, P.14-15).

Citam a impossibilidade da penalidade de limitacdo das funcdes publicas, o que

ofenderia ao principio da continuidade do servigo publico. A impossibilidade de contratar com

outras pessoas juridicas de direito publico reverteria em prejuizo para a propria populagdo. As

penas de prestagdao de servigos a comunidade ndo seria nada mais do que o préprio Estado

fazendo o que por mandamento constitucional ¢ seu dever.

Por fim, afirmam a finalidade da pessoa juridica de direito publico, sendo este, o

interesse publico, o que justificaria por si mesmo um tratamento diferenciado para essas pessoas

juridicas. Sobre esse Obice afirma:

Ressalte-se, por oportuno, que o tratamento diferenciado que se da as pessoas
juridicas de Direito Publico ndo decorre de eventual tentativa de privilegia-las
no confronto com o particular, mas da sua finalidade legal, que é a execugdo
da lei e o atendimento pleno do interesse publico. Inteiramente acertada,
portanto, a ligdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, no sentido de que "as
pessoas administrativas ndo t€ém portanto disponibilidade sobre os interesses
publicos confiados a sua guarda e realizacdo. Esta disponibilidade esta
permanentemente retida nas maos do Estado (e de outras pessoas politicas,
cada qual na propria esfera) em sua manifestacdo legislativa. Por isso a
Administragdo e suas pessoas auxiliares tém carater meramente
instrumental"(FIQUEIREDO; SILVA, 1998, p.16).

Shecaira, na mesma linha de que as pessoas juridicas de direito publico sdo diferentes

das pessoas juridicas de direito privado a tal ponto de ndo poderem ser criminalmente

sancionadas afirma:

Na realidade, ndo ha que se desconhecer as inimeras diferencas existentes
entre o Estado e as pessoas juridicas de direito privado, ndo sé no plano fatico
como no que concerne ao tratamento juridico que o Direito lhe da,
reconhecendo tais particularidades. (...) J& as pessoas juridicas de direito
publico ndo devem ser punidas, dada sua natureza ¢ em face de ndo dever o
Estado punir-se a si proprio (1999, p. 143-145).



Assim, como se pode notar, o fundamento basico inserido nos argumentos contra o
reconhecimento da capacidade criminal das pessoas juridicas de direito publico ¢ a
consideragdao de que ha uma especialidade das pessoas juridicas de direitos publico frente as
pessoas juridicas de direito privado que justifique um tratamento diferenciado. Basicamente ¢
esta a ideia que serd contraposta nos argumentos que admitem a capacidade criminal das

pessoas de direitos publico, que serd apresentado a seguir.

3 OS ARGUMENTOS PELA CAPACIDADE CRIMINAL DA PESSOA JURIDICA DE
DIREITO PUBLICO

Entre os que admitem a capacidade criminal da pessoa juridica de direito publico pode-
se citar Rothenburg (1997, 1999), Santos (2001) e Silva (2003), esse ultimo com o argumento
de que aceitando a capacidade criminal da pessoa juridica de direito privado (hipotese da qual
ele pessoalmente discorda), dever-se-ia aceitar a capacidade criminal da pessoa juridica de
direito publico.

Os principais argumentos desses doutrinadores sdo construidos combatendo os
argumentos contrarios ao reconhecimento dessa capacidade, especialmente os citados por
Figueiredo e Silva (1998) afirmando, apds isso, ndo haver impeditivo legal para a aplicacao da
sancao criminal a entidade publica.

Observa-se a linha de raciocinio apresentada por Silva:

Muito embora sejam interessantes ¢ fundamentadas as argumentagdes de
Figueiredo e Silva, pode-se afirmar que suas obje¢des partem de dois pontos
de vistas distintos: o primeiro, relativos a sujei¢do estrita a legalidade e a
supremacia do interesse publico, estdo nitidamente no campo do dever-ser e
ndo da realidade; o segundo, abrangendo as dificuldades praticas, ndo se
referem exclusivamente as pessoas juridicas de direito piblico mas a qualquer
empresa. (...) Além de todo o exposto, é de se acrescentar que ndo se pode
criar uma imunidade absoluta para uma classe de pessoas juridicas se ndo ha
impossibilidade normativa ou de ordem pratica para a puni¢do — o que
justificaria o tratamento desigual — sem se caracterizar ofensa ao
constitucional principio da isonomia. (...) Na verdade, as criticas mais
contundentes ndo sdo especificas para a responsabilidade criminal do Estado,
mas se referem a impropriedade do tema, ou seja, a inovacdo €, em substancia,
ofensiva aos principios penais do Estado Democratico de Direito (SILVA,
2003, p.142-144).

Assim, o primeiro argumento a ser combatido ¢ o da especialidade das pessoas juridicas

de direito publico frente as pessoas juridicas de direito privado, que, sem ofensa ao principio



da isonomia, poderiam ter sua incapacidade criminal admitida. Santos, citando Renato de Lima

Castro afirma:

A vista desses dispositivos [Lei n. 9.605/98 ¢ CF/98], leciona Renato de Lima
Castro: “O legislador brasileiro nao diferenciou, entre as variadas vestes de
uma pessoa juridica, a qual espécie se aplicaria a nova legislagdo. Onde este
ndo distingue, ndo compete ao intérprete distinguir, segundo os postulados
basicos de hermenéutica juridica. Neste diapasdo, todas as pessoas juridicas,
publicas ou privadas, que eventualmente venham a praticar fatos delituosos
previstos na Legislagdo Ambiental, através de seus orgaos, poderdo integrar o
pblo passivo de uma relagdo juridica processual-penal” (SANTOS, 2001,
p.129).

Para saber se uma discriminagdo ¢ valida Cruz (2003) utiliza os estudos de Celso
Antonio Bandeira de Mello (1993), para o qual existem algumas desequiparagdes permitidas,

devendo preencher simultaneamente os seguintes requisitos:

1°) ndo atinja de modo atual e absoluto os principios da generalidade e
abstracdo da norma juridica; 2°) haja realmente nas situacdes, coisas ou
pessoas com caracteristicas ou tragos diferenciados; 3°) exista
correlagdo logica entre os fatores diferenciais existentes e a distingao
estabelecida; 4°) a distin¢do estabelecida tenha valor positivo, a luz do
que estabelece a Constituicado (CRUZ, 2003, p.22).

Como se observa, um tratamento privilegiado a pessoa juridica de direito publico,
atentaria contra os requisitos apresentados, pois atingiria de modo atual e absoluto a
generalidade da lei, que nao faz distingdo entre as pessoas. Além disso, inexiste correlagdao
logica entre os fatores diferenciais e a distingdo estabelecida. Por fim, essa discriminagdo nao
teria valor estritamente positivo, ja que ha tempos busca-se limitar, controlar e responsabilizar
o Estado pelos seus atos. Como afirma Silva (2003, p.142), a indisponibilidade do interesse
publico esta no plano do dever-ser e nao da realidade.

Nesse caso, a discriminagao existiria na aplica¢do da san¢do, que deveria ser adequada
e ndo no reconhecimento da capacidade. Nesse sentido, Rothenburg (1997, 1999), Silva (2003)
e Santo (2001).

Nao havendo, portanto, previsao legal de distingao e nenhuma especialidade das pessoas
juridicas de direito publico que justifiquem essa discriminagdo, ndo ha como se afastar do
reconhecimento da sua capacidade criminal sem ofensa ao principio da isonomia.

Em relacao ao principio da legalidade, que esta diretamente relacionado com a questao

recentemente debatida da isonomia, observa Rothenburg que:



a legalidade deve ser observada por todos os sujeitos de Direito; no ambito
privado, isso ¢ ressaltado sob o angulo negativo: ninguém deve descumprir a
lei. Especificamente quanto as pessoas juridicas, haveria a imposi¢ao
especifica de respeito aos limites dos estatutos (contrato social). Ora, a pessoa
juridica pode cometer um ilicito em seu ambito proprio de atuagdo como pode
cometé-lo atuando além de seu objeto social. Que uma pessoa juridica (de
direito publico) deva atuar em estrita observancia a legalidade ndo significa
que ela ndo possa atuar em desconformidade aos parametros legais
(ROTHENBURG, 2003, p.144).

Proveitoso ressaltar que alguns atos administrativos sao discricionarios, ou seja, ainda
que conforme a lei, ddo margem a juizo de oportunidade e conveniéncia ao Estado, que pode
se equivocar ou agir de forma prejudicial.

Em relagdo ao carater estigmatizante da pena hé de se observar que ja ¢ pacifico, como
assevera Silva (2003, p.144), a possibilidade do Juiz-estado julgador o proprio Estado, ndo
podendo imaginar que s6 o fato de se reconhecer o Estado como sujeito criminoso se
constituiria em um fator contrario a sua existéncia ou um paradoxo insoluvel. O carater
estigmatizante recai sobre a acdo punivel e ndo sobre o agente, a ndo ser como efeito reflexo.
A ideia, portanto, ¢ estigmatizar o fato e nao o autor. Caso contrario, estaria se admitindo uma
culpabilidade geral ou social, o seria um contrassenso.

Por fim, resta a critica quanto a aplicabilidade das penas previstas as pessoas juridicas
de direito publico. Nesse ponto, parece assistir razdo Figueiredo e Silva (1998), porém, como
afirma Silva (2003) essas criticas, também, podem ser dirigidas as pessoas juridicas em geral.
Em sentido similar Rothenburg (1999, p. 147) reconhece que algumas penas seriam inaplicaveis
por forte impossibilidade e até mesmo por inoportunidade. Para esse autor, ha aquelas penas
perfeitamente aplicaveis, como, por exemplo, as penas de multa e algumas outras aplicaveis as
pessoas juridicas especificas, como as autarquias. Todavia, essa questao de ordem pratica nao
atinge a possibilidade de reconhecimento da capacidade criminal da pessoa juridica e sim a
efetividade de sua responsabiliza¢do que pode ser resolvida com a criagdo legal de novas penas,
sem desmerecer a criatividade humana. Volta-se a afirmar que o debate ndo pode se limitar a
lei, ainda que sirva ela de referencial.

Sintetizam-se as principais linhas de argumentacao de Rothenburg (1997, p.212), que ¢
entre os autores citados o Unico anterior a Figueiredo e Silva (1998), mesmo que tenha
posteriormente, em 1999, langado a andlise tendo como pardmetros esses autores, como ja
comentando. Para ele, apesar das dificuldades teoricas de se reconhecer a responsabilidade

criminal do Estado deve-se ter em mente que no direito antigo, cidades, colégios, monastérios



e corporacdes de oficio eram sujeitas criminais ativas. Logico, que isso, por si s, ndo justifica
o reconhecimento na contemporaneidade.

Mesmo que existam legislacdes que neguem essa capacidade, como o Cddigo Penal
Francés de 1994, a principio nao deve ser negada as essas pessoas a capacidade criminal. Para
o autor (ROTHENBURG, 1997, 212) “condutas faticamente realizadas por seres humanos na
qualidade de orgdos (‘presentantes’) devem ser creditadas ao proprio ente coletivo”.

Continua ele, com o raciocinio, afirmando que a natureza juridica especial conferida a
essas pessoas ndo deve impedir a sua responsabilizagdo, ja que, deve, também, o Estado ser
ente ético. Porém, essa especialidade deve influir sim na aplicagdo das penas.

Conclui, alegando o ja reconhecimento da responsabilidade criminal internacional dos

Estados como fator para se reconhecer a mesma internamente.

CONCLUSAO

Por tudo argumentado, e sendo possivel reconhecer a capacidade criminal da pessoa
juridica de direito privado, ¢ preciso estendé-la ao reconhecimento da capacidade criminal da
pessoa juridica de direito publico, ainda que, como ja mencionado, em bases normativas que
exigem mudangas na tradicional teoria do delito.

Nao hd como sustentar e acolher os argumentos de Figueiredo e Silva (1998). Em
primeiro lugar deve se ter, no horizonte, os objetivos do reconhecimento da capacidade criminal
da pessoa juridica, que nao ¢ nada mais do que a prevencdo geral positiva, fundamentada
fortemente nas bases do Direito Penal Simbolico. Desse modo, se o direito penal deve dar uma
resposta imediata, ainda que mitigando seu carater ético, o Estado, também, deve ser seu alvo,
ja que ele deve ser o exemplo maior.

A argumenta¢dao da impropriedade da responsabilizagdo penal da pessoa juridica de
direito publico ndo pode se sustentar no Estado de Direito moderno, abarcado pela Constituigao
Federal de 1988.

A observancia ao principio da legalidade esta no plano do dever ser e ndo o da realidade.
Muitas vezes o Estado ndo age conforme a lei. Isso decorre ndo s6 por culpa do agente publico,

mas, geralmente pela estrutura burocratica interna. No mesmo sentido € preciso pensar que o



Estado nem sempre age no chamado interesse publico, ainda que esteja limitado a ele, tal como
as empresas que deveriam se limitar ao seu objeto social e muitas vezes dele se distancia'.

O Estado nao estd a salvo do carater estigmatizante da san¢do penal, mesmo porque,
esse deve incidir principalmente sobre a conduta, com a ideia de prevencao e de desencorajar
praticas semelhantes, atingido a personalidade do Estado somente subsidiariamente.

A inadequacdo das penas aplicadas ao Estado pode facilmente ser revertida, dando
margem a tao falada criatividade humana e legislativa. Inaplicaveis seriam algumas penas,
como a pena de liquidagao da pessoa juridica de direito publico ou até¢ mesmo a suspensao delas
quando, por exemplo, o ente criminoso for o municipio. Nesses casos as penas do artigo 24 da
Lei n. 9.605/98 e algumas do artigo 22 deveriam ser aplicadas somente as pessoas juridicas de
direito privado. Porém, perfeitamente cabivel as penas de multa, prestacdo de servigos a
comunidade, entre outras.

Assim, reconhecendo a existéncia da capacidade criminal da pessoa juridica, ainda que
em um paradigma diferente da cléssica teoria do delito, teoria que melhor se conforma aos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, reconhece-se, também, a capacidade criminal
das pessoas juridicas de Direito Publico.

O argumento principal, portanto, ¢ que criar uma imunidade absoluta para uma classe
de pessoas juridicas seria uma ofensa ao principio constitucional da isonomia, pelas seguintes
razdes: a) ndo ha impossibilidade normativa ou de ordem pratica para a puni¢do, b) ndo ha uma
correlagdo l6gica entre as diferengas das pessoas juridicas e seu tratamento diferenciado e c)
nao hd uma carga valorativa positiva no reconhecimento do tratamento discriminatorio.

Por fim, ndo se admite a hipdtese de capacidade restrita a algumas personalidades de
direito publico, como as autarquias. A argumentacdo acima elaborada destina a reconhecer a
capacidade criminal das pessoas juridicas de direito publico em geral, mas dedica-se
especialmente a andlise da pessoa juridica de direito publico com capacidade politica. Nesse
sentido, quem pode mais, pode menos. Sendo as autarquias pessoas juridicas de direito ptblico
que tem todas as caracteristicas das demais, inclusive o regime de pessoal, exceto sua

personalidade politica, deve, também, se submeter aos mesmos limites, principios e controles.

! Reflita-se sobre seguinte exemplo: as rodovias brasileiras deveriam ser periodicamente mantidas no interesse
publico do transporte de riquezas. Porém, o governo alega falta de recursos destinando-os para outros setores,
que sdo considerados, também, interesse publico. Ainda, mantém, muitas vezes, em seu caixa, reservas, que
beneficiam a economia do pais, mas provoca grande estrago social. E possivel pensar que o Estado ndo comete
atos alheios ao interesse publico e de forma a reverter o proveito a si mesmo? Ainda que seja essa decisdo, uma
decisdo politica de um agente publico, age 0 mesmo em nome do Estado, conforme, a formagao da vontade do
ente coletivo, ja estudado.



As demais pessoas juridicas da administra¢do publica indireta, sociedade de economia
mista, empresa publica e fundagdes, por serem pessoas juridicas de direito privado, ndo sdo
objeto desse topico, e com certeza tém sua capacidade criminal reconhecida nos termos gerais

da responsabilizagdo penal e do reconhecimento da capacidade criminal da pessoa juridica.
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