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RESUMO

A presente pesquisa investiga a aplicabilidade do principio da ndo autoincriminagéo
as pessoas juridicas. Sendo uma norma de direito fundamental, o principio esta
previsto em nosso ordenamento juridico no art. 5, LVII, CF, como também na
legislacdo processual penal no art. 186 do CPP. O principio da ndo autoincriminacao
é elaborado e sedimentado diante de uma construcdo historica, com origem remota,
mas tem um marco inicial no Reino Unido, diante das reacfes as praticas
inquisitoriais. No Brasil, apenas em 1889, com a proclamacédo da Republica, foi
reconhecido o direito dos acusados de permanecer em siléncio. Nesta toada,
estabelecendo-se o direito da ndo autoincriminagcdo como uma garantia
fundamental, a pesquisa passa por uma abordagem da construcdo historica dos
direitos fundamentais, que foram elaborados inicialmente para proteger o cidadéo do
arbitrio do Estado. Direitos fundamentais, enquanto normas, trazem os valores
essenciais de cada comunidade e séo limitados ao tempo e ao espaco. A norma é
este veiculo que conduz os valores, irradia e alcanca todo o ordenamento juridico.
Nesse sentido a pesquisa destaca a aplicabilidade do principio da néo
autoincriminacdo as pessoas juridicas, levando em consideracdo a caracteristica
desta norma de direito fundamental e sua compatibilidade com a natureza juridica
das pessoas juridicas, mas tal constatacdo passa pelo acolhimento da
responsabilidade criminal das pessoas juridicas, que foi reconhecida pelo art. 173 §
5°e 225 § 3° da Constituicdo federal de 1988, ndo se desconsiderando o debate
tedrico sobre a impossibilidade da imputacéo penal as pessoas juridicas. Explorando
estas vertentes, a pesquisa aborda o Processo Penal estruturado no sistema
acusatério como o instrumento capaz de garantir as pessoas juridicas, enquanto
acusadas, o direito de ndo produzir provas que lhes incriminem. Imp8e-se constatar
as possiveis restricdes, tanto no plano principiolégico como no nivel da regra, tendo-
se em vista que nenhum direito é absoluto. A pesquisa traz dentro deste contexto a
verificacdo da evolu¢cdo do bem juridico penal e destaca a existéncia dos bens
juridicos supraindividuais, que devem ser resguardados e protegidos, diante da
fundamentacdo estabelecida na constituicio Federal de 1988. Apds esta
investigacdo, sustenta-se que se aplica o principio da ndo autoincriminacdo as
pessoas juridicas.

Palavras-chave — Direito Fundamental; Pessoas Juridicas; Lesdes a direitos difusos
e Coletivos; Nao Autoincriminagéao.



ABSTRACT

This research investigates the applicability of the principle of non-self-incrimination to
legal entities. Being a rule of fundamental right, the principle is provided in our legal
system in art. 5, LVII, FC, as well as in the criminal procedural legislation in art. 186
of the CCP. The principle of non-self-incrimination is elaborated and settled in the
face of a historical construction, of remote origin, but has an initial mark in the United
Kingdom, in response to the reactions to inquisitorial practices. In Brazil, only in
1889, with the proclamation of the Republic, was recognized the right of the accused
to remain silent. In this regard, establishing the right of non-self-incrimination as a
fundamental guarantee, the research goes through an approach to the historical
construction of fundamental rights, which were initially designed to protect citizens
from state arbitrariness. Fundamental rights, as norms, bring the essential values of
each community and are limited to time and space. The norm is this vehicle that
drives the values, radiates and reaches the entire legal order. In this sense, the
research emphasizes the applicability of the principle of non-self-incrimination to
legal entities, taking into account the characteristics of this norm of fundamental right
and its compatibility with the juridical nature of legal entities, but such a verification
involves the admission of the criminal responsibility of legal entities, which was
recognized by art. 173 8 5 and 225 § 3 of the Federal Constitution of 1988, not
ignoring the theoretical debate on the impossibility of criminal imputation to legal
entities. Exploring these aspects, the research addresses the Criminal Procedure
structured in the accusatory system as the instrument capable of guaranteeing to the
legal entities, while accused, the right not to produce evidence that incriminates
them. It is necessary to note the possible restrictions, both at the principle level and
at the level of the rule, taking into account that no right is absolute. The research
brings within this context the verification of the evolution of the criminal legal good
and highlights the existence of supraindividual legal goods, which must be
safeguarded and protected, in view of the foundation established in the Federal
Constitution of 1988. After this investigation, it is maintained that the principle of non-
self-incrimination applies to legal entities.

Keywords - Fundamental Law; Legal Entities; Injuries to diffuse and collective rights;
No Self-incrimination.
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INTRODUCAO

As pessoas juridicas atuam e desempenham funcdes essenciais na atual
sociedade, exercendo atividades em todos os setores da comunidade, ao gerar
empregos, com destaque no setor econdmico, e sujeitos a deveres e obrigacdes
perante o ordenamento juridico vigente.

Todas suas acgdes provocam uma repercussao na comunidade em que estao
inseridas. Assim, preocupa-se este trabalho em verificar a aplicabilidade do direito
fundamental da ndo autoincriminacdo as pessoas juridicas, conferindo-se uma
relevancia significativa a pesquisa, principalmente diante da lacuna legislativa
quanto a possibilidade de uma abrangéncia desta norma para o direito fundamental
destas entidades.

Foi no inicio da Idade Média que se firmou o sistema processual inquisitério
que, ao manipular os meios de provas, empregava a tortura e demais meios
insidiosos para conseguir uma confissdo, entdo considerada prova maxima. Tendo
em vista que o interrogatorio era considerado meio de prova, tal classificacdo
impedia que fosse conferida ao acusado a faculdade de permanecer em siléncio,
devendo ele, portanto, responder a todas as inquiricdes emanadas do poder
instituido. Portanto, durante muito tempo, ao acusado ndo se reconheciam quaisquer
garantias processuais. Violando a sua integridade psiquica, fisica e moral, o poder
inquisitério, que de modo parcial recorria a pratica da tortura para a obtencdo da
confissdo, sentenciava penas que, ndo raras vezes, sequer se comparavam as
crueldades experimentadas durante a fase de investigacéo e instrucao.

O principio da ndo autoincriminacdo foi edificado sob a égide do Estado
lluminista com vistas a afastar os excessos cometidos pelo Estado e a proteger os
direitos fundamentais do individuo, contra as coacdes fisicas e morais praticadas
pelo Estado Absolutista. O nemo tenetur se detegere foi pouco a pouco se
sedimentando, e ndo tardou a ser incorporado benevolentemente aos ordenamentos
juridicos modernos.

No entanto, em virtude de a garantia da ndo autoincriminagdo néo estar
assegurada as pessoas juridicas, este trabalho desenvolve um caminho capaz de

Ihes afiancar a aplicabilidade desta norma de direito fundamental, destacando-se
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possiveis restricbes da norma, ao levar em consideracdo a natureza do ente
coletivo.

Na atualidade, as pessoas juridicas ja detém capacidade processual de
responder criminalmente por condutas consideradas delituosas, previsdo legal
incluida nos arts. 173 85° e 225 83° da Constituicdo Federal; por outro lado, ndo
obstante a aplicabilidade da norma constitucional do principio da néo
autoincriminacdo as pessoas fisicas, existe uma auséncia de producédo legislativa
deste principio as pessoas juridicas, o que provoca grandes discussdes doutrinarias
e jurisprudenciais.

Existem questdes que se encontram abertas sobre o tema, haja vista que o
direito da ndo autoincriminacdo como um direito fundamental foi desenvolvido diante
de uma relacéo estabelecida entre Estado e pessoa humana, e a analise proposta
neste trabalho é elaborada diante da verificacdo da irradiacdo deste direito
fundamental as pessoas juridicas.

Desta forma, o Estado, diante de seu dever de punir os ilicitos na seara
penal, constitui barreiras intransponiveis impostas para o exercicio do ius punied,
que passa da devida compreensdo da dimensdo dos valores e dos direitos
fundamentais veiculados no pacto social, passiveis de se irradiar a todos 0os ramos
do ordenamento juridico, sendo possivel assim a aplicacdo as pessoas juridicas o
principio da ndo autoincriminacgao.

Preliminarmente, a pesquisa prop6e uma compreensdo historica da
evolucdo e das conquistas estabelecidas na elaboracdo da doutrina dos direitos
humanos, que posteriormente foi assumindo em cada texto constitucional uma
moldura intitulada direitos fundamentais, que deu o norte e a direcdo para os limites
contemporaneos ao exercicio do dever e o poder ao Estado de punir as pessoas
juridicas.

Aqui reside um dos pontos centrais desta pesquisa. Diante da sujeitabilidade
das pessoas juridicas de cometer ilicitos, elas poderiam invocar uma norma de
direito fundamental perante o Estado, quando da persecucao penal.

Busca-se considerar aqui ndo apenas uma dimenséo subjetiva dos direitos
fundamentais, mas percorrer a construcao juridica proposta na dimensao objetiva,
endossada na analise da natureza juridica das pessoas juridicas, estabelecida na

sua funcé&o econdmica e social.
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Depois de escolhido o tema da pesquisa e demonstrar sua importancia,
relevancia e a lacuna que sera preenchida, o trabalho oportunamente procurou
abordar aquilo que ja foi produzido, que perfaz a fronteira do conhecimento até aqui
sedimentado sobre este assunto. Nesta toada, sera necessario ainda afunila-la,
circunscrever a investigacao.

Um primeiro critério utilizado para o desenvolvimento do trabalho foi o
espacial, por ser a pesquisa social eminentemente empirica, sendo necessario
delimitar o lécus da observacdo, ou seja, o local onde o fenbmeno em estudo
ocorreu.

Outro critério da delimitacdo foi o temporal, verificando-se o periodo em que
o fendmeno que fora estudado estava circunscrito, com o0 que se evidenciou a série
histérica deste fendmeno?.

A delimitacdo deste tema procurou definir seu “campo de observacdo?”, que
comportou, além do local (recorte espacial), as circunstancias (recorte temporal)2.

N&do h& a pretensdo de esgotar o tema, porém a presente proposta de
trabalho busca compreender, a partir de uma norma de direito fundamental - qual
seja, da garantia da ndo autoincriminagdo -, sua efetiva aplicabilidade as pessoas
juridicas, diante da violacdo de direitos e interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, dentro de uma mesma correlacédo de tratamento destinado as pessoas
fisicas.

Questdes pertinentes ao tema serdo abordadas com o decorrer do trabalho,

relacionadas a seguir.

a) Podem as pessoas juridicas se valer dos efeitos da aplicacdo do principio
nemo tenetur se detegere quando praticarem uma conduta prevista que
lese a coletividade?

b) Quais sado os limites, diante da indisponibilidade do interesse publico e da
necessidade social de reprimir e coibir as lesfes, aos interesses
massificados?

c) A pesquisa comporta uma abordagem a mitigacdo do principio da n&o

autoincriminacdo, tanto por principios juridicos como por regras

1 GIL, A. Metodologia cientifica. So Paulo: Atica, 2004, p.65
2 RUDIO, F.V. Introducédo ao projeto de pesquisa cientifica. 9. ed. Petrépolis: Vozes, 1985, p.63.
3 Ibid., 63.
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estabelecidas no ordenamento juridico vigente, uma vez que o exercicio
deste principio em sua plenitude poderia acarretar uma inviabilizacdo da

persecucdo penal.

A origem do principio da ndo autoincriminacdo sera revisitado, observando-
se sua génese com seus consectérios, limites e aplicabilidade, mas antes sera
proposto o desenvolvimento de bases que estabelecem o carater deontolégico e
epistemoldgico, considerando-se sua funcédo dentro do ordenamento juridico, o que
possibilitara a restricdo ou ndo do direito a ndo autoincriminacdo as pessoas
juridicas, quando praticarem conduta lesivas.

A andlise e classificacdo pretende também estabelecer a esséncia dos
direitos e interesses coletivos, na medida em que faz uma abordagem nas trés

categorias, que foram definidas no Art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor:

i) Difusos, de natureza transindividual, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato,

ii) Coletivos, transindividuais de natureza indivisivel, de que seja titular

grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacao juridica base. E, por fim, direitos individuais
homogéneos, que sdo essencialmente individuais, mas com uma
pluralidade de pessoas e uma origem comum®*.

Pela relevancia do tema, ndo se deixaram de verificar as divergéncias
quanto a responsabilidade penal das pessoas juridicas, procurando um
detalhamento das dificuldades enfrentadas pela doutrina, mas sempre diante do
alicerce e da possibilidade proporcionada pelo ordenamento péatrio.

O problema apresentado na pesquisa ndo escapa da observacdo da
dificuldade tedrica préatica de estabelecer um conhecimento capaz de encontrar a
solucédo,® haja vista que as lesGes provocadas por pessoas juridicas geralmente
trazem uma grande repercussao social, econémica, politica, o que foi constado com

maestria por Aloiso de Castro Mendes.

4 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n° 8.078, de
11 de setembro de 1990. Brasilia: Senado Federal, 1990.

5 LAKATOS, E.M.; MARCONI, M.A. Metodologia do Trabalho Cientifico. Sdo Paulo, Atlas, 2002, p.
27.
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A diferenga é que, na atualidade, tanto na esfera da vida publica como
privada, as relagbes de massa expandem-se continuamente, bem como o
alcance dos problemas correlatos, fruto do crescimento da producédo, dos
meios de comunicacao e do consumo, bem como do nimero de funcionarios
publicos e de trabalhadores, de aposentados e pensionistas, da abertura de
capital das pessoas juridicas e consequente aumento do numero de
acionistas e dos danos ambientais causados. Multiplicam-se, portanto, as
lesbes sofridas pelas pessoas, seja na qualidade de consumidores,
contribuintes aposentados, servidores publicos, trabalhadores, moradores
etc., decorrentes de circunstancias de fato de relagdes juridicas comuns.®

N&o obstante a constatacdo de condutas lesivas por partes das pessoas
juridicas, estas podem e devem buscar exercer seu direito de defesa, haja vista que
podem se valer, em determinadas circunstancias e dentro dos limites do
ordenamento juridico, das garantias estabelecidas do principio da néo
autoincriminacao.

Surgem neste caminho algumas indagacdes. Pessoas juridicas, quando ao
praticar condutas penalmente relevantes e lesivas, podem usufruir do principio
insculpido constitucionalmente no art. 5°, inc. LXIII, da Constituicdo Federal de 1988,
nao colaborando com a investigacdo ou a instrucado criminal? A norma de direito
fundamental se estende as pessoas juridicas, e quais sdo os limites de sua
aplicabilidade? A partir destes questionamentos surgem respostas que repercutem
de forma significativa no ordenamento juridico brasileiro.

O estudo aponta também a dificuldade da responsabilizacdo penal da
pessoa juridica, um ponto que por si SO ndo traz um consenso quanto a sua
aplicabilidade e esbarra em um forte posicionamento alicercado no Direito Penal da
impossibilidade da imputacdo penal a pessoa juridica, diante da auséncia da
responsabilidade penal subjetiva, de culpabilidade e da pessoalidade da pena, o que
refletiria todas as sangfes e penas apenas na pessoa do empresario, mesmo em
lesGes aos interesses massificados.

De outro lado, a pesquisa demonstra que a maxima “societas delinquere non
potest” (a sociedade nao pode delinquir) se encontra muito relativizada,
principalmente diante da atual realidade, tendo-se em vista que a propria
Constituicdo Federal de 1988, descreve a possibilidade da responsabilidade em

crimes econdmicos e ambientais, somando-se o fato de que a irresponsabilidade

6 MENDES, A.C. Acles coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional. 4 ed. Sdo Paulo. Revista dos tribunais, 2014, p.35.
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penal da pessoa juridica inviabilizaria sua responsabilidade penal, gerando-se um
sistema de impunidade.’

Tais indagacdes procuraram por uma reposta calcada em uma investigacao
gue considere uma analise dos direitos fundamentais e buscaram diferenciar normas
e principios, conceituando-os e distinguindo-os, pelo que houve uma contribuicao
para a solugédo do problema, dentro de um efeito estabilizador peculiar dos direitos
fundamentais®, observando-se a aplicacédo do principio da ndo autoincriminacédo as
pessoas juridicas.

Empregou-se uma analise aos termos aqui explorados, em que se
estabeleceu uma clareza analitica-conceitual como condi¢cdo para aplicar no plano
do “deve ser”, como também no campo do “ser”, os valores veiculados na norma de
direito fundamental do principio da nao autoincriminacdo, estabelecidos na
constituicdo Federal de 1988, as pessoas juridicas.

Limita-se a presente proposta de pesquisa, por meio de um estudo
exploratério de carater bibliografico qualitativo, a levantar informacdes acerca da
aplicacdo do principio da ndo autoincriminacdo em ilicitos praticados por pessoas
juridicas quando suas condutas lesarem direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

Tem como objetivo geral analisar a aplicacdo do principio da néo
autoincriminacdo em ilicitos praticados por pessoas juridicas quando suas condutas
lesarem direitos e interesses difusos, coletivos. Por outro lado, a pesquisa traz como

objetivos especificos:

a) conceituar, a partir da literatura, a origem dos direitos fundamentais e a
possibilidade de aplicabilidade as pessoas juridicas;

b) demonstrar a diferenca de principios e regras, observando-se a origem
e difusdo do principio da ndo autoincriminacéo;

c) determinar as origens e os fundamentos constitucionais do principio da
nao autoincriminacgao;

d) verificar a aplicabilidade do principio da n&o autoincriminacdo as

pessoas juridicas;

7 GRINOVER, A.P.; BENJAMIN, A.H.V.; FINK, D.R.; FILOMENO, J.G.B.; KAZUO, W.; NERY, N. Jr.;
DENARI, Z. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. 8 eds. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004, p.623.

8 MENDES, A.C. op. cit., p. 624.
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e) estabelecer as possiveis restricdo e mitigacdo do Nemo tenetur se
detegere ou Nemo tenetur se ipsum accusare em ilicito cometido por

pessoas juridicas.

A metodologia da dissertagdo se deteve em uma boa reviséo de literatura
que proporcionou ao pesquisador contextualizar o problema apresentado em um
modelo tedrico mais amplo,® pelo que se conferiu uma importancia fundamental a
base teérica, que estabeleceu uma sustentacdo as analises resultantes da
pesquisal®.

Partindo destes pressupostos!!, a elaboracdo da presente proposta de
trabalho cientifico tem como alicerce a analise e a selecédo bibliografica de textos,
jurisprudéncia e de sites atuais que abordam o direito fundamental da néo
autoincriminacao e sua aplicabilidade as pessoas juridicas.

Trata-se ainda o presente estudo de uma reviséo integrativa da literatura
referente a producdo do conhecimento sobre o principio da néo incriminacdo as
pessoas juridicas quando cometem ilicito a direitos coletivos.

Tal método viabiliza a andlise das pesquisas e identificacdo de lacunas do
conhecimento que precisam ser preenchidas. Trata-se de uma pesquisa de
abordagem qualitativa de carater exploratério, em que sera procurado mostrar
aspectos subjetivos e atingir motivacées ndo explicitas, ou mesmo conscientes, de
maneira espontanea, que se utilizam quando se buscam percepcdes e entendimento
sobre a natureza geral de uma questdo, abrindo-se espaco para a interpretacéo.*?

Alguns estudos utilizaram metodologia semelhante a pretensdo da presente
proposta, mas, como nao se trata de um tema novo, varias abordagens a questées
levantadas neste trabalho sdo fundamentadas em outros estudos, que séo usados
como substrato a discussao oferecida, na perspectiva de preencher as lacunas
existentes.

A fundamentacéo teorica constitui um capitulo a parte no estudo como um

todo, porque é de grande importancia no campo das pesquisas.

9 MOREIRA, H. CALEFFE. L.G. Metodologia da pesquisa para o professor pesquisador. 2. ed.
Sao Paulo: DP&A, 2008, p.27

10 FLICK, U. Introducédo a pesquisa qualitativa. 3.ed. Porto Alegre: Artmed, 2009, p.27.

11 Segundo Severino, a pesquisa bibliografica e/ou fundamentagéo tedrica constitui o procedimento
basico para os estudos monogréficos, pelos quais se busca o dominio do estado da arte sobre
determinado tema SEVERINO, A.J. Metodologia do trabalho cientifico. 22 eds., Sao Paulo: Cortez,
2002, p.48.

121 AKATOS, E.M.; MARCONI, M.A. op. cit., p. 56
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Dentro desta problematizacdo, a pesquisa comeca a percorrer a origem da
garantia do principio da n&o autoincriminacdo a ser invocada pelas pessoas
juridicas, este sendo localizado na ordem juridica na relacdo estabelecida entre o
repudio da arbitrariedade do poder punitivo por exigir a contribuicdo das pessoas
fisicas para a producéo da prova incriminatéria.

A parti dai comega a ser possivel delimitar os contornos do direito da néo
autoincriminacdo, com um destaque especial para as bases histéricas que
fundamentaram os direitos fundamentais na perspectiva individuo e Estado e
analisando-se como estas normas poderiam agora ser irradiadas as pessoas
juridicas, por se tratarem de uma abstracdo criada pelo ordenamento juridico.

A pesquisa estabelece de forma sisteméatica a forma de compatibilizar e
conferir a irradiacdo das normas de direitos fundamentais, para o que se buscam
experiéncias estrangeiras e patrias que desenvolveram esta construcdo tedrica
capaz de proporcionar o direito da ndo autoincriminagao as pessoas juridicas.

Para verificacdo deste alcance do direito da ndo autoincriminacao, tornou-se
fundamental o enfrentamento de suas possiveis restricdes no nivel das regras
estabelecidas no ordenamento juridico vigente, como também em principios
juridicos que permeiam nosso arcabou¢o normativo juridico.

Para que fossem possiveis as solu¢bes do problema, foram elaborados e
confeccionados quatro capitulos no intuito de obter uma fundamentacdo tedrica
capaz de dar sustentacdo ao resultado alcancado nas consideracdes finais, sendo
finalizada assim uma etapa, agregando-se o resultado nos capitulos subsequentes.

O primeiro capitulo cuidara de trazer uma abordagem histérica dos direitos
fundamentais, dentro da perspectiva em que foram criados e desenvolvidos. Em
seguida, sera feita uma verificagdo das estruturas das normas de direitos
fundamentais, enquanto regras e principios, atentos aos debates doutrinarios que
investigam as peculiaridades e destacam os elementos que compdem suas
respectivas estruturas.

Esse capitulo traz uma abordagem da construcdo historica dos direitos
fundamentais, na perspectiva Estado e individuo, com demonstracdo das condigbes
faticas e juridicas da possibilidade da aplicacdo das normas de direitos fundamentais
as pessoas juridicas, dentro de uma relacdo definida entre a compatibilidade da

norma a ser aplicada e a natureza juridica do ente coletivo.
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O segundo capitulo, diante da sedimentacéo e consolidacdo da possibilidade
da aplicabilidade das normas de direitos fundamentais a pessoa juridica, inicia uma
investigacdo da origem do principio da ndo autoincriminacdo. Verifica-se a origem
historica do principio da ndo autoincriminacéo e o contexto do seu desenvolvimento.

Os fundamentos do sistema acusatorio sdo fundamentais para destacar a
penetracdo do principio como um direito fundamental, uma vez que existe uma
compatibilidade deste sistema com o suporte fatico do direito em analise.

Percorre-se a fundamentacao constitucional da garantia constitucional da
ndo autoincriminacdo, desde de sua génese nos ordenamentos juridicos brasileiros,
e se chega a analise da aplicacdo do direito da ndo autoincriminacdo em outros
paises, verificados seus respectivos contornos internacionais.

No terceiro capitulo, apds a sedimentacdo tanto da norma de direito
fundamental as pessoas juridicas como a investigacdo da garantia constitucional da
nao autoincriminacdo, a pesquisa passa a delinear a origem e os fundamentos das
pessoas juridicas. Observa-se neste ponto a origem das pessoas juridicas, em que
se atribuem deveres e direitos perante o ordenamento juridico.

Neste capitulo, a pesquisa ainda propdem constatar o debate intenso
quanto a responsabilizacdo penal, sob as bases tedricas e doutrindrias da
possibilidade da responsabilizacdo penal dos entes coletivos.

Permite verificar as criticas no que tange a possibilidade da imputacdo
penal, com destague para a construcdo historica da responsabilidade penal das
pessoas juridicas no Brasil, como também em outros paises, e traz finalmente o
posicionamento da jurisprudéncia patria.

O capitulo que finaliza o caminho percorrido pela pesquisa, apos ter
elaborado toda a construgdo da garantia constitucional da nao autoincriminacao,
destaca a possibilidade de sua aplicacao as pessoas juridicas e verifica 0 processo
democratico como instrumento capaz de propiciar a irradiagcdo do principio aos entes
coletivos.

A partir destas investigacdes, a tese estrutura a aplicacao deste direito,
mediante o processo de objetivacdo das normas de direito fundamentais, e constata
a possibilidade desta aplicacédo as pessoas juridicas; nesse capitulo apresentam-se
as restricdes do direito, seja no plano da norma como também dos principios.

Usa-se, assim, fundamentacédo tedrica e jurisprudencial, visando a solucao

desta problematizacdo. Ganham relevo o0s apontamentos doutrinarios e as
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peculiaridades da definicdo dos bens juridicos transindividuais, uma vez que sao
considerados direitos fundamentais.

Consolidada a pesquisa, verificou-se o tratamento destinado em outros
paises quanto a aplicacdo do direito da ndo autoincriminacéo as pessoas juridicas.

Foram feitos os respectivos levantamentos, e levaram-se em consideragao
as polémicas em torno do tema, como a possibilidade da aplicacdo das normas de
direitos fundamentais as pessoas juridicas, especificamente, o direito da nao
autoincriminacdo, diante da investigacdo da possibilidade e da capacidade da
pessoa juridica de responder penalmente, e, oportunamente, foram verificadas as
restricbes ao principio da ndo autoincriminagao.

Apresentada a analise sugerida pela pesquisa consubstanciada na producao
desta investigacdo - que pesquisou a aplicacdo do principio da ndo autoincriminacéo
as pessoas juridicas, uma garantia constitucional capaz de dar efetividade e
assegurar a mesma protecdo destinada as pessoas fisicas -, constata-se a
possibilidade da aplicacdo da norma de direito fundamental da ndo autoincriminagao

as pessoas juridicas.
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1- UMA  ABORDAGEM DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
PERSPECTIVA DE SUA ABRANGENCIA AOS ENTES COLETIVOS

Alguns estudos utilizaram metodologia semelhante a presente proposta de
pesquisa, e, por se tratar de um assunto sempre atual, varias abordagens
levantadas neste trabalho sdo fundamentadas em outros estudos, 0s quais s&o
usados para dar substrato a discussao oferecida a fim de evitar possiveis lacunas. A
fundamentacéo tedrica constitui um capitulo a parte no estudo como um todo,
considerando-se que séo de grande importancia no campo das pesquisas.

O presente capitulo faz uma analise dos direitos fundamentais como normas
capazes de limitar a intervencdo do poder Estatal. Assim, sera observada a
construcdo historica que sedimentou os alicerces da protecdo contra o arbitrio do
poder, uma vez que, para tal aplicacdo as pessoas juridicas, tais limites tiveram
primeiramente que ser estabelecidos na relagdo entre Estado e individuo, substrato

que deu sustentacdo a uma sélida doutrina.

1.1Ponderacdes sobre os direitos humanos e direitos fundamentais

Norberto Bobbio contribuiu para o debate de toda a construcéo tedrica dos
fundamentos do direito do homem. Ressaltou a possibilidade da imprecisdo do
termo, direitos humanos, e destacando obstaculos intransponiveis, apesar de todo o
esforco da doutrina para tentar formular uma base sélida quanto a definicdo do
termo “direitos humanos” 13.

Em seu ensaio, Bobbio'# levanta alguns questionamentos, tais como: seriam
os direitos dos homens aqueles que |hes pertencem ou aqueles que poderiam
pertencer? Direitos dos homens sdo aqueles que ndo podem ser subtraidos de
nenhum deles? Direitos dos homens s&o os imprescindiveis para o desenvolvimento
da civilizagao?

O autor argumenta que tais definicdes esbarram sempre em uma avaliacao

subjetiva, e o resultado depende da posicao ideologica do intérprete da analise.

13 BOBBIO. N. A Era dos Direitos. Traducdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro, 192
reimpressao, Elservier 1992. Constituida por quatro ensaios. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.23.
14 1bid., p. 24.
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Propbe que ndo existem direitos fundamentais por natureza, uma vez que nao sao

estaveis e dependem das condic¢des historica e faticas.

Direitos que foram declarados absolutos no final do século final XVIII, como a
propriedade sacare et vinviolable, foram submetidos a radicais limitagdes nas
declarac6es contemporaneas como o0s direitos sociais, sdo agora
proclamados com grande ostentacdo nas recentes declaracdes. Nao é dificil
prever que, no futuro, poderdo emergir novas pretensées que no momento
nem sequer podemos imaginar, como direito de portar armas contra a propria
vontade, ou o direito de respeitar a vida também dos animais e ndo s6 dos
homens. O que prova que nao existem direitos fundamentais por natureza.®

Bobbio destaca que, na realidade, a grande missédo é buscar a defesa dos
direitos, e nao tentar justifica-los. Portanto, ndo € possivel buscar um fundamento
absoluto, mas em cada caso concreto devem-se identificar outras possibilidades,
amparando-se nas condi¢des e meios em que se desenvolvem.

As ponderacdes iniciais nesta pesquisa consideram as conquistas politicas
dos direitos humanos, que foram sedimentadas em intrinsecos movimentos de
resisténcia humana, seja intelectual ou por meios de lutas e guerras que almejaram
a libertacdo de posicdes supressoras do respeito e da dignidade dos povos.

As condicdes minimas para o desenvolvimento de cada pessoa na
sociedade em que estd inserida baseiam-se na protecdo da dignidade,®* na
liberdade e na garantia a igualdade, “que devem ser respeitados pelo simples fato
de sua humanidade™’ compondo o rol basico de valores constantes nos direitos
humanos.

Os direitos humanos séo indispensaveis para o desenvolvimento do ser
humano. Nesta perspectiva, pelo reconhecimento da dignidade humana'®
conjuntamente com a observacdo do tratamento igualitario - ja que na esséncia
todos os seres humanos séo iguais, e também da liberdade, compondo-se o tripé
basico capaz de proporcionar o desenvolvimento de cada cidadado ao lhe garantir e

assegurar as condicbes minimas para viver em sociedade, como foi muito bem

15 BOBBIO. N. op. cit. p.26.

17 COMPARATO, F.K. Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. 112 ed. Sado Paulo: Saraiva,
2015, p.13

18 Dai decorre, como assinalou o filosofo, que todo o homes tem dignidade e ndo um prego, com as
coisas. A humanidade como espécie, e cada ser humano em sua individualidade, € propriamente
insubstituivel: ndo tem equivalente, nao pode ser trocado por coisa alguma. COMPARATO, F.K. Ibid.,
p.21.



26

lembrado por Belisario dos Santos Junior — os direitos humanos “sao aqueles
essenciais, sem 0s quais ndo se reconhece o conceito de vida”.1®

O reconhecimento da positivacdo de normas de direitos humanos, por outro
lado, potencializa o desenvolvimento desta relacdo estabelecida no dever do Estado
de garantir as minimas condi¢gbes capazes de assegurar ao individuo o respeito a
sua dignidade, tornando-se necessario que todos os participantes do pacto social
respeitem a liberdade e a igualdade, de modo a garantir o desenvolvimento da
pessoa humana de forma integral.

Sdo empregadas inUmeras expressdes para denominar os direitos
fundamentais: direitos humanos, direitos individuais, liberdades fundamentais,
direitos fundamentais do homem, direitos publicos subjetivos.?® Contudo, as
imprecisfes terminologicas ndo tém afetado seus efeitos praticos.

Nao é possivel maior compreensdo dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais se eles ndo forem relacionados com a histéria, uma vez que ndo
surgiram repentinamente, mas sim a partir de uma construcdo no decorrer dos
séculos. Sao resultado ndo apenas de pesquisas académicas de bases tedricas,
mas especialmente de esforcos e lutas contra o poder, conforme leciona Norberto
Bobbio:

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.?!

Nesta mesma toada, José Joaquim Gomes Canotilho pontua que o
problema que se coloca a respeito dos direitos fundamentais encontra-se localizado

no cenario da histdria politica, ou seja, no local globalizante, em que:

[...] as ideias s&o capturadas, bem como as mentalidades, o imaginério, a
ideologia dominante a consciéncia coletiva, a ordem simbdlica e a cultura
politica.??

19 BELISARIO, S.Jr. Direitos Humanos Priorizados pela Justica, Revista da Faculdade de Direito
das Faculdades Metropolitanas Unidas, ano 10, n.° 14, junh.1996, p.282.

20 SILVA, J.A. Curso de direito Constitucional. 382 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p.177.
21 BOBBIO, N. op. cit., p.5.

22 CANOTILHO, J.J.G. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra Editora, 2004, p.9.
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A distingdo existente entre direitos humanos e direitos fundamentais
atualmente reside na normatizacao e institucionalizacdo dos direitos considerados
essenciais para determinada comunidade, o que foi reverberado por Canotilho:

Direitos do homem séo direitos validos para todos os povos e em todos os
tempos (dimensao jus naturalista-universalista); direitos fundamentais séo os
direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espaco-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da prépria natureza
humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos

fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica
concreta.?®

ApGs se tornarem normas positivas em determinado ordenamento, recebem
classificacdo de direitos fundamentais. J4 os direitos humanos sdo normas
fundamentais imprescindiveis e indispensaveis a condicdo humana, mas que néo
estdo institucionalizados. Oportunamente, podem estar inseridos no ordenamento

juridico.

1.2Direitos fundamentais enquanto protecdo contra o proprio poder do Estado

Segundo José de Mello Alexandrino, o constitucionalismo moderno nao pode
ser estudado sem levar em consideragéo a evolugao dos direitos fundamentais, bem
como o papel que estes representam atualmente. O ser humano € o centro de tudo,
e é por ele e para ele que a sociedade evolui. Independentemente de se os direitos
fundamentais séo inatos ou foram conquistados por meio de luta, todos se unem e
se complementam?.

Além disso, observa-se que os direitos fundamentais de acordo com as
vertentes que sao escolhidas para tratar o tema, seja em andlises éticas, filosdéficas,
historicas, juridicas ou politicas, apresentam fundamentacdes distintas.
Consequentemente, o que parece fundamental em uma época histérica e

determinada civilizacdo nédo é primordial em outras épocas e em outras culturas.?®

23 CANOTILHO, J.J.G. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina, 72 ed.,

2004, p.393.
24 ALEXANDRINO. J.M. Direitos Fundamentais: introducéao geral. Estoril: Principia, 2007. p. 9-10.
25 . A estruturacdo do sistema de direitos, liberdades e garantias na constituicdo

portuguesa. Colecdo Teses, 1 vol.: raizes e contexto e 4 vols.: a construcdo dogmatica. Coimbra:
Edic6es Almedina SA, 2006, p.1.
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Os direitos fundamentais ndo podem ser compreendidos como fruto das
estruturas do Estado, mas da vontade de todos. O Estado de Direito Democrético
exige os direitos fundamentais, e vice-versa. Constitucionalmente, os direitos
fundamentais tém uma funcdo democréatica; ao mesmo tempo que tal Estado
pressupde e garante os direitos fundamentais, proporciona uma legitimidade ao
poder.

As normas de direitos fundamentais compdem um variado conjunto de
liberdades e garantias estabelecidas a servico da autonomia e do livre
desenvolvimento das pessoas na sociedade politica em que estéo inseridas?®.

Sua origem esta na luta do ser humano para assegurar limites na intervencao
da esfera pessoal do cidaddo ou para garantir as condicdes minimas de existéncia
no Planeta.?’

O presente topico pretende demonstrar a construcdo dos direitos
fundamentais. No primeiro momento, sera realizado diante da abstencdo da
imposicao Estatal na esfera pessoal, que se vé obrigado a reconhecer valores que
foram construidos por uma determinada sociedade em um determinado momento.

Por vezes, frutos de ruptura drastica, outras, estabelecidos no consenso,
mediante transicdes axiolégicas de determinada comunidade. Tal construcéo
estabelece quais sao os valores minimos que devem ser protegidos neste pacto
social diante de uma essencialidade, prescrevendo as clausulas de barreiras entre o
cidaddo e o poder soberano, o qual se originou em periodos longinquos.

No direito Hebraico, um direito religioso ja buscava delimitar e resguardar a
condicao humana, garantindo limitacbes a esfera privada. O pentateuco-decalogo
(Dt 5, 1 — 22) e os dez mandamentos biblicos ja continham imposi¢des de regras de
limitagdo objetiva do poder soberano e, assim, resguardavam e efetivavam o0s
direitos humanos na sociedade judaica. Karl Loewenstein, disserta que a primeira
Constituicao teria surgido ainda na sociedade hebraica, com a instituicado da “Lei de
Deus” (Torah), a qual limitava o poder dos governantes, chamados naquela época

de Juizes.?8

26 PEREIRA, J.R.G. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais: uma contribuicdo ao
estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 2006, p.123.

27 SILVA, J.A. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2006, p.5.

28 LOEWENSTEIN, K. Teoria de La Constitucion. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1928. p.43
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Na Grécia, ndo havia uma unica concepgao para o termo “Lei”, mas ja havia
uma distincdo de Lei da Natureza Physis e Lei Humana N6émos. O pensamento
filosofico grego desenvolveu premissas em que construiu a divisdo entre direito
natural e direitos basicos, ja presentes entre os sofistas e estoicos.

Houve ali um marco divisorio para a primazia da lei escrita, nomos
engraphon, que coexistia com a lei ndo escrita nomos agraphon, que alcancou um
destaque frente ao individuo, conforme relato de Fabio Konder Comparato, que
afirmou que “para os atenienses, a lei escrita era o grande antidoto contra o arbitrio
Governamental”.?®

Neste periodo, mais precisamente em 452 a.C, surgiu também a Lei das
Doze Tabuas, Lex Duodecim Tabularum, que previa ideais de liberdade, trazia a
protecdo de direitos e ainda continha uma inovacéo do registro escrito da letra da lei:
contou com mais duas tdbuas que atendiam as reivindicag6es dos plebeus, cujos
direitos n&o haviam sido contemplados anteriormente.

Posteriormente, depois do declinio do poder das relacdes feudais,
constatam-se instrumentos de protecéo dos direitos que buscavam limitar o poder do
Estado. Na Inglaterra, sec. Xl, perante os resultados da reconstru¢do do poder que
estava sendo formado, fica patente o declinio do poder das relacdes feudais. O
Imperador Carolingio e o Papa passaram a exercer um abuso em suas ac¢fes, que
levaram a movimentos descontentes, ja que queriam o controle e a unidade politica.

Em junho de 1215, foi elaborado um documento memoravel, a Magna
Charta Libertatum, outorgada pelo “Rei Jodo Sem-terra”, que, determinantemente,
garantiu garantias a propriedade e possibilitou os direitos civis, (due process of law e
o law of the land). Em tal registro foi declarado que ninguém poderia ser privado do
seu direito a vida, liberdade ou propriedade, a ndo ser com devido processo legal de
seus pares ou pela lei da terra, o que foi seguido pelo ndo menos importante
“‘Habeas Corpus Act — 1679”. Este ultimo garantiu o devido processo legal, mesmo
gue fosse apenas aos nobres, ao resguardar as liberdades civis classicas, seguidas
pela Petition of Rights, 07 de junho de 1628.

A Bill of Rigts, outro instrumento que limitava a penetracdo do poder
estatal, previa a separacdo de poderes e fortalecimento do principio da legalidade;

continha ainda a proibicdo do Rei de suspender leis sem a anuéncia do parlamento,

29 COMPARATO, F.K. op. cit., p.12.
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consignado o direito de peticao, liberdade de eleicbes de membros do parlamento e
vedacao de penas cruéis.

Em 16 de junho de 1701, foi elaborado o instrumento normativo Act. Of
setllemente, que reafirmou o principio da legalidade e incluiu o impeachment de
magistrados. Tais movimentos historicos buscaram limitar o poder, com grande
destaque para o parlamento, que sedimentou uma monarquia constitucional e
parlamentarista.

Nesta linha de limitacdo do poder do Estado, destaca-se também a
declaracéo “Norte Americana” (1776), cujo cenario adornou tais momentos historicos
de afirmacéo dos direitos humanos e da limitacdo do poder do soberano.3° Em 1763,
varias col6nias ja gozavam de liberdades politicas e econdmicas, desencadeando
uma série de fatores que impulsionavam a luta por movimentos revolucionarios,
como o esquecimento e descaso da Inglaterra e as medidas de taxac&o econdmica,
que buscavam regular o comércio da colbnia. Assim, ao tentar recobrar a autoridade
junto a seu dominio, surgiram movimentos revolucionarios que lutavam pela
independéncia do jugo inglés.

Como consequéncia destes momentos de revolta das col6nias, surgiu, em
1776, a “Declaracdo de Independéncia dos EUA”, com destaque também para a
Declaracao de Direitos da Virginia em 1776 e a Constituicdo dos Estados Unidos da
América em 1787, sendo seguidas pelas Constituicbes da Pensilvania, 1776,
Maryland, 1776, Vermont 1777, Massachusetts, 1780, e New Hampshire, 1783,
instrumentos normativos que estabeleceram os limites do poder Estatal, que
resguardavam os direitos civis contra o arbitrio do Estado e estabeleciam limitacao
do poder e supremacia da lei.

Por fim, e de fundamental importancia, houve a Revolucdo Francesa (1789),
um grande marco historico com o fim do ancien régime. A configuragdo estamental
da sociedade francesa efetuava um sistema de instituigbes muito questionadas, com
privilégios exacerbantes de algumas classes sociais em detrimento do restante da
populacdo. Além disso, havia uma grave crise financeira que interferia na ascensao
da burguesia, que tinha ainda o desejo de suprimir as inimeras vantagens do clero e

da nobreza.

30 COMPARATO, F.K. op. cit., p.13.
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Assim, convocaram-se os Estados Gerais, Etats Généraux, em 17 de junho
de 1789, durante o reinado de Luis XVI, com a participacdo do clero, nobreza e
representantes do terceiro estado.3'Tratou-se de uma luta incansavel pela derrubada
do ancien régime, que consagrou a revolugcdo com a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, com a proclamacao dos direitos de liberdade, legalidade e
igualdade e sedimentacdo das garantias defendidas pelo estado liberal, em que
houve destaque a institucionalizacdo dos direitos humanos pela Assembleia
Nacional que promulgou a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em seu
art. 1°, em que estabeleceu o respeito aos direitos humanos, ressaltando que: “os
homens nascem e séo livres e iguais em direitos. As distin¢cdes sociais s6 podem ter
como fundamento a utilidade comum”3?,

Com o estabelecimento da soberania popular, da igualdade e a possibilidade
de o povo legislar para si mesmo, limitou-se o poder do soberano e estabeleceu-se
uma relacdo de observacdo a dignidade, igualdade e respeito a liberdade dos

suditos.33

1.3Direitos fundamentais, clausulas de barreiras inviolaveis

Em linhas gerais, os direitos fundamentais sao baseados nos principios dos
direitos humanos, que garantem a liberdade, a vida, a igualdade, a educacéao, a
seguranca, etc., no entanto, o estabelecimento dos direitos fundamentais leva em
consideracdo o contexto histérico-cultural de determinada sociedade, o que foi
abordado no tépico anterior. Neste caso, por exemplo, os direitos fundamentais de
diferentes paises podem divergir de acordo com as particularidades culturais e
histéricas de cada civilizacao.

No Brasil, a Constituicio Federal de 1988 determina os direitos
fundamentais de todos os cidaddos do Pais, sejam eles natos ou naturalizados.
Conforme a estruturagcdo da Constituicdo, os Direitos e Garantias Fundamentais
estdo subdivididos em trés nucleos principais: direitos individuais e coletivos; direitos

sociais e da nacionalidade; e direitos politicos.

31 COMPARATO, F.K. op. cit.,14.
32 |bid., p.15
33 |bid., p.16.
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Entre alguns dos direitos fundamentais da Constituicdo Brasileira estédo o
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a educacdo, a saude, a
moradia, ao trabalho, ao lazer, a assisténcia aos desamparados, ao transporte, ao
voto, entre outros.®*

Direitos fundamentais, enquanto condi¢des minimas para o desenvolvimento
da sociedade, ndo podem ser violados e dentro do arcabouco juridico de cada
comunidade devem ser disponibilizadas as barreiras capazes de proporcionar uma
intransponibilidade da intervencdo estatal na esfera privada, garantindo-se as
condigBes minimas capazes de os proteger.

Em contrapartida, se existem barreiras intransponiveis para a atuagao
estatal, ha, oportunamente, a legitimidade de uma resisténcia as intervencdes por
parte do individuo. Caso haja a usurpacdo do poder, cujas violacdes de posicoes
juridicas ndo estejam devidamente autorizadas no pacto social, produz-se um
legitimo direito de resisténcia.

O texto constitucional ndo prevé todas as hipéteses de barreiras que
impossibilitem restricdes aos direitos fundamentais, e cabe ao legislador e judiciario
que atuem de forma dinamica para possibilitar que ndo se esvazie o conteudo das
normas de direitos fundamentais.3®

Estas Barreiras podem ser expressamente veiculadas nas normas
constitucionais, consideradas barreiras diretamente constitucionais, que podem ser
escritas e ndo escritas. Por exemplo: a clausula prevista no art. 5°, inciso Xl, da CF,
comporta uma barreira diretamente constitucional. Assim, a restricao delimitada na
clausula “salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinagdo judicial’®*® configura uma barreira diretamente
constitucional, haja vista que, preenchidas as condi¢bes previstas na norma de
direito fundamental de defesa que o individuo tem frente ao Estado, transforma-se
em um direito definitivo.

Os principios, por sua vez, sdo as barreiras diretamente constitucionais nao

escritas, que podem restringir um direito fundamental em determinados casos,

34 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.

35 HESSE, K. Significado de los derechos fundamentales. In: _ BENDA et al. Manual de Derecho
Constitucional. Editado e traduzido por Antonio Lopez Pina. Madrid: Instituto Vasco deb
Administracéo Piblica Marcial Pons, Edi¢g6es Juridicas e Sociais, S.A., 1996, p. 109, n. m. 64.

36 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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quando ocorrerem colisbes com outro principio que garante um direito
fundamental.®’

Normas infraconstitucionais que restrinjam direitos fundamentais sao
consideradas barreiras indiretamente constitucionais, que devem oportunamente
estar relacionadas e sustentadas por principios constitucionais. Caso esta respectiva
norma infraconstitucional que venha restringir um direito fundamental ndo esteja
amparada em principios constitucionais, tal intervencdo deve ser considerada
inconstitucional, pois em qualquer intervencao devem ser respeitados a competéncia
os principios e valores do texto constitucional. 38

Para melhor compreenséo das barreiras inseridas no texto constitucional, as
quais foram abordadas anteriormente, ha que se adentrar nos fundamentos do
advento do constitucionalismo moderno, que desde o principio pode ser observado
em sua construcgao tedrica com limites estabelecidos ao poder.

Tal restricdo € verificada em algumas normas entabuladas para alicercar a
construcdo do pacto social, capazes de limitar a intervencdo do poder soberano,
conforme ser& abordado a seguir.

A respeito das caracteristicas da inviolabilidade dos direitos fundamentais,
Ricardo dos Reis Silveira®®, dentro do contratualismo, constréi uma fundamentacéo
muito consistente e pertinente para o desenvolvimento da presente pesquisa. Nas
premissas das teorias que formularam o contrato social, pressupfe-se a existéncia
de limites da penetracdo do Estado na esfera privada, com a observacao de que os
direitos fundamentais atuam como estas clausulas de barreiras,*® sendo assim
intransponiveis.

Dentro de uma visédo contratualista da sociedade, foi observado por Ricardo
dos Reis Silveira um caminho que buscou nas origens, nos motivos e fins do
estabelecimento do pacto constitucional, bem como a sustentacéo e a demonstracao
da inviolabilidade dos direitos fundamentais. Assim, os direitos fundamentais s&o

uma clausula de barreira que assegura as garantias minimas para a vida em

37 ALEXY, R. Teoria dos direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p.282.

38 |bid., p.82-83.

39 SILVA, J.B.; SILVEIRA. R.R. O Inicio da concepc¢éao dos direitos inalienaveis no Leviata de Thomas
Hobbes. XXIV Encontro Nacional-Conpedi-UFS, Florianépolis - Santa Catarina, SC, 2015.

40 MENDES, G.F. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 32 edicdo, Sdo Paulo:
Saraiva, 1998, p. 4
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sociedade. No entanto, paira uma controvérsia a respeito de até onde penetra a
esfera de acdo do Estado.

O advento do consenso geral, que formulou o pacto civil, estabeleceu uma
série de imposicdes ao cidaddo. Enquanto os suditos abriram méao de alguns direitos
naturais, buscando principalmente sua propria conservacdo, mesmo diante desta
outorga ao Estado dos seus direitos, foram preservadas garantias aos pactuantes.

A visdo elaborada pela teoria do contrato social defendida por Thomas
Hobbes, (1522), declara que deveria haver uma renuncia por parte dos homens dos
seus direitos naturais e total submissdo da vontade do homem & vontade do
representante, o monarca; esta seria a condigéo da existéncia da sociedade.

Hobbes ja previa, na observacdo da lei natural,*® a possibilidade de
preservar direitos provenientes da natureza humana, sendo a protecdo da vida a
condicdo bésica para a paz. No Estado absolutista, Hobbes disserta em que
circunstancias os suditos estariam autorizados a resistir ao soberano. Afirma ainda
gue a vida ndo estd sob o poder Estado, constituindo-se, assim, uma barreira
inviolavel por parte do soberano.

Ja o “Pacto Social”’, defendido por Locke, foi elaborado observando-se uma
neutralidade inicial do homem, que nasce em “perfeita liberdade e gozo incontrolado
de todos os direitos e privilégios da natureza”.*?> John Locke (1632) apresenta uma
teoria diferente sobre o estado de natureza, mas ao mesmo tempo defende a
inviolabilidade da liberdade e da propriedade??, sendo tais valores os limites da

penetracdo do Soberano.* O Estado seria o instrumento que possibilita a passagem

41 Lei natural - lex naturalis - € preceito ou regra geral, estabelecido pela razdo, mediante o qual se
proibe a um homem fazer tudo o que possa destruir a sua vida, priva-lo dos meios necessarios para
preserva-la ou omitir aquilo que pense poder contribuir melhor para preserva-la. O Leviatd. Séo
Paulo: Martin Claret, 2003, p.163.

42 LOCKE, J. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Traducdo de Anor Aiex e E. Jacy Monteiro.
Séo Paulo: Abril Cultural, 1978, p.67.

43 Em que o bem da sociedade assim o requeira, cada um age dessa forma apenas com o objetivo de
melhor proteger sua liberdade e sua propriedade (pois ndo se pode supor que nenhuma criatura
racional mude suas condi¢bes de vida para ficar pior), e ndo se pode jamais presumir que o poder da
sociedade, ou o poder legislativo por ela instituido, se estenda além do bem comum. lbidem, p.165.
44 “Cada vez que os legisladores tentam tomar ou destruir a propriedade do povo, ou reduzi-lo a
escraviddo sob um poder arbitrario, estdo se colocando em um estado de guerra contra o povo, que
fica, portanto, dispensado de qualquer obediéncia e é entdo deixado ao reflgio comum que Deus deu
a todos os homens contra a forca e a violéncia. Sempre que o legislativo transgredir esta regra
fundamental da sociedade, e, seja por ambig&o, por medo, por tolice ou por corrupcao, tentar dominar
a si mesmo ou pdr as mdos em qualquer outro poder absoluto sobre as vidas, as liberdades e os
bens do povo, por este abuso de confianca ele confisca o poder que o povo depositou em suas maos,
para fins absolutamente contrarios, e o devolve ao povo, que tem o direito de retomar sua liberdade
original, e pelo estabelecimento de um novo legislativo (0 que ele considerar adequado) promover
sua propria segurancga e tranquilidade”. LOCKE, J. 1978. Ibidem, p.87.
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do estado natural para a sociedade civil. O advento da sociedade potencializaria as
garantias destes direitos fundamentais do homem, “entretanto, fazendo-o cada um
apenas com a intencdo de melhor se preservar a si proprio, a sua liberdade e
propriedade”.

Neste contexto, cria-se o pacto social dentro de um consentimento, uma vez
gque o homem nao poderia entabular um contrato para viver em uma comunidade
que Ihe oferecesse uma situacdo pior do que aquela em que estava inicialmente.
Locke buscou no Estado o ente capaz de potencializar a natureza humana.

Rousseau, autor e defensor do contrato social, disserta que a sociedade
corrompe o0 homem, necessitando, portanto, da cooperacdo de todos mediante a
aguiescéncia da vontade geral, que cria um corpo moral e coletivo, por meio de
contrato social. No entanto, sdo oferecidas ressalvas para a interferéncia ilimitada do
Estado na esfera privada do cidadao.

Jean-Jacques Rousseau (1712), ao defender o advento da sociedade civil,
afirma que existem limites para a atuacao do Estado, ressaltando ainda que algumas
situacdes prejudicam o advento do pacto social, promovendo assim desigualdades
na relagdo inicial. Isto se da no momento do estabelecimento do pacto entre os
suditos e o0 soberano, ja que a convivéncia social dos homens fora estabelecida em
relacbes derivadas de situagOes calcadas em desigualdade, seja ela natural ou
bioldgica, o que culminou no caos.

A desigualdade leva a uma guerra desenfreada do homem contra o proprio o
homem, uma vez que eles nascem bons e assim permanecem até estabelecer uma
convivéncia com o0s demais. Rousseau disserta que as pessoas ricas usaram
agueles gue os atacavam em beneficio préprio, convencendo-os de uma unido que
deveria ser tratada como um pacto. Para que fossem livres da opresséao, deveriam
ser garantidos o direito de posse e a protecdo de suas fortunas. Os poderosos e
pobres estabeleciam um pacto propondo uma convivéncia diante de uma relagéao
signalagmatica.

No entanto, tal acordo trouxe desvantagens para 0s pobres, ja que
aumentou o poder dos ricos ao legitimar a desigualdade que existia e ainda garantiu
a propriedade. Mas nao deixou de observar que a vida e a liberdade séo
irrenunciaveis, mesmo diante deste pacto, sendo os limites para a penetracdo do

poder do Estado.
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Dentro das correntes do contratualismo, cujas perspectivas sdo observadas
neste capitulo, h& valores irrenunciaveis que sdo clausulas de barreiras, porque
trazem as finalidades da constituicdo do Estado Moderno, que foi a protecdo da
liberdade, da dignidade humana, da igualdade, da propriedade e da seguranca. Com
efeito, a ndo interferéncia por parte do Estado nesta condicdo é o elemento
fundamental para a existéncia da paz, da felicidade e o do bem-estar do homem.
Direitos fundamentais seriam “um muro protetor”.*

O Brasil seguiu esta linha da primazia da observancia dos limites da
penetracdo do poder do Estado mediante o respeito as garantias dos direitos
fundamentais. O pacto social brasileiro, ao fundamentar a dignidade, rompe com 0s
valores defendidos pelo regime militar, priorizando os direitos fundamentais como
um valor fundamental da sociedade brasileira.

Os limites da ingressdo do Poder do Estado aos direitos fundamentais
devem ser respeitados pelo Executivo, Judiciario e Legislativo, pois que as pessoas
gque atuam investidas de uma funcdo publica devem respeitar os direitos
fundamentais, jA que s&o clausulas de barreiras, ou seja, limites do poder
estabelecido na Constituicdo Federal Brasileira de 1988.4¢

Além das referéncias expressas no texto constitucional de limites a
penetracdo do Estado, na jurisprudéncia do Supremo Superior Tribunal — STF,
encontram-se posicionamentos que se coadunam e atestam tal inviolabilidade, tal
como o HC 82.952%', de relatoria do Ministro Marco de Aurélio, DJ de 1/9/2006, que

45 ALEXY, R. Teoria dos direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p.576.

46 Conteldo essencial e aquilo que resta apés os sopesamentos. Restricdes que respeitem a maxima
da proporcionalidade ndo violam a garantia do conteddo essencial nem mesmo no caso concreto,
nada restara do direito fundamental. A garantia do conteldo essencial e reduzida a maxima da
proporcionalidade. ALEXY, R. Op. Cit., p.297.

47 O julgamento do HC 82.952, auxilia e clarificar a evidenciar as barreiras que sao impostas ao
Estado, que quando verificada devem servir de barreiras capazes de respeitar as garantias propostas
nos direitos fundamentais. A controvérsia, no HC 82.952, gira em torno se o legislador poderia legislar
proibindo para os delitos considerados hediondos, o cumprimento da pena privativa de liberdade no
regime integralmente fechado. A indagac¢do, naquele momento, seria no seguinte sentido: poderia o
legislador fazer esta intervencdo no ambito de protecado deste direito fundamental, mediante a
elaboracdo do § 1° do art. 2° lei 8.072/90, eliminando a progressividade da execu¢do da pena, um
direito fundamental? A restricdo no direito fundamental de progressividade no cumprimento da pena,
feita pelo legislador, ataca ou ndo o nicleo central deste direito fundamental? A concluséo retirada do
julgamento HC 82.952, é de que, o § 1° do art. 2° lei 8.072/90, suprimia qualquer possibilidade da
progressdo de pena estabelecida para crimes hediondos, que passavam ter um tratamento mais
severo depois da edicdo da lei 8.072/90, o que impossibilitava individualizacdo da pena, retirando
esta garantia fundamental. O Estado aqui violando o nicleo essencial, viola o direito fundamental e
penetra na esfera individual do cidaddo, ndo obedecendo o respeito as garantias individuais
estabelecidas pelos direitos fundamentais. A decisédo, resguardou o nucleo da norma de direito
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assinala o respeito ao nucleo essencial dos direitos fundamentais e orienta quanto a

inviolabilidade e respeito as normas de direito fundamental.*®

1.4Normas enquanto regras e principios

A Ciéncia do Direito tem como objetivo estudar o fato juridico em todas as
suas manifestacbes e momentos. Entretanto, € possivel que se circunscreva o
ambito da Ciéncia Juridica estudando-se as regras ou hormas ja postas ou vigentes.

A definicdo de normas juridicas ndo € uma tarefa simples, podendo ser uma
imposicao, uma abstencéo, uma proibicdo, um comando que determina como devem
ser as demais condutas ou ainda um direcionamento de um comportamento,
conforme afirma Tercio Sampaio Ferraz Junior, “uma questdo estética que nao
fecha”.4®

As normas organizam o0 grupo, a comunidade e a sociedade. Tais
orientacdes tém o valor de prescricbes, uma vez que contemplam os valores da
comunidade, sao imposi¢cdes que conduzem e dirigem a dindmica e a conduta dos
individuos.

Assim, o termo “norma”, ainda que tenha o valor de imposicao, prescricédo e
mandamento, é estabelecido por um ato de vontade ou pelos costumes da
comunidade, que, diante da reiteracdo destes atos, a torna obrigatéria.>°

Em sua abordagem da norma juridica, Hans Kelsen, que se empenhou na
defesa da libertagdo da ciéncia do direito de outras influéncias, preconiza que norma
deve distinguir-se ao ato de vontade, que denomina o ser. Isola-se, assim, a norma
juridica da realidade social, ndo se importando como o direito deve ser, mas como
ele é. As normas, portanto, regulam os comportamentos humanos. O termo “norma”

pretende significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente que um homem

fundamental, ndo possibilitando ao legislador que viole e penetre no ndcleo essencial. HC 82.952, de
relatoria do Ministro Marco de Aurélio, DJ de 1/9/2006.

48 Os adeptos da teoria absoluta, (Asbolute Theori), entendem que o nicleo essencial dos direitos
fundamentais, (Wesensgehalt), com unidade substancial autbnoma (Substantieller Wesenskern), que
independentemente de qualquer situacdo concreta, estaria salvo de eventual decisdo legislativa.
Teoria relativa, entendem que o nlcleo essencial ha de ser definido em cada caso, tendo em vista o
objetivo perseguido pela norma de carater restritivo. O nucleo essencial seria aferido mediante a
utilizacdo de um processo de ponderacdo entre meios e fins (Zweck-Mittel-Prufung). GAVARA, C.
Derechos Fundamentales. Sao Paulo: Atlas, 2006, p.331.

49 KELSEN, H. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica de decisdo, dominacdo. Sdo Paulo: Atlas,
2016, p.72.

50 AVILA, H. Teoria dos Principios. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015. p.53.



38

deve conduzir-se de determinada maneira. E esse o sentido que tém determinados
atos humanos que, intencionalmente, se dirigem a conduta de outrem”.5! Neste
ponto, a norma, como o sentido especifico de um ato intencional dirigido a conduta
de outrem, é qualquer coisa diferente do ato de vontade cujo sentido ela constitui.
Na verdade, a norma € um dever e o0 ato de vontade de que ela constitui o sentido é
o ser.>?

Alexy afirma que a “norma” pode ser entendida como um ato que se ordena
ou permite, autorizando determinada conduta com caréater imperativo. Destaca ainda
uma diferenciagdo significativa entre norma e enunciado normativo, uma vez que
uma norma pode ser expressa por diferentes enunciados normativos.52

O contexto em que esté inserido o0 enunciado revelard o que expressa uma
norma. Sua verificacdo passa pelo caminho da identificacdo e da constatacdo de
enunciados dednticos.> Enunciados afirmativos expressam que algo €, enquanto
gue 0s normativos se expressam diante de uma proibi¢cdo, no campo do dever ser.

Em contrapartida, as normas enfatizam os principios e as regras, cujos
principios esbocam os valores e pretensdes da sociedade capazes de proporcionar
ao intérprete uma insercdo de valores que dao legitimidade ao direito. Neste ponto,
justifica-se uma pausa para destacarmos as caracteristicas e diferencas dos
principios e das regras.

A historicidade dos principios registra uma passagem de uma construcao
elaborada diante do jus naturalismo, do positivismo, e finalmente no pds-positivismo,
que contribuiram para desenvolver e alicercar seus postulados. Nos paises de
tradicdo romano-germanica, os principios foram inseridos nos textos constitucionais,
ao contrario dos paises do common law, em que a insercdo foi realizada
principalmente pelos 6rgdos jurisdicionais, consolidados na jurisprudéncia. Tal

constatacao foi verificada por Luis Roberto Barroso.

Na trajetdria que os conduziu ao centro do sistema. Os principios tiveram
gue conquistar o status de norma juridica, superando a crenca de que
teriam uma dimenséo puramente axioldgica, ética e sem eficacia juridica ou

aplicabilidade direta e imediata.>®

51 KELSEN, Hans. Op. Cit., p.75.

52 |bidem, p.76.

SSALEXY, Robert. Op. Cit., p.79.

54 |bidem, p.80.

55 BARROSO, L.R. Revista da Academia Brasileira de Direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p.43.
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A busca para diferenciacdo de principios e regras foi o objetivo de varios
cientistas do direito que se debrugaram sobre o tema tentando entregar para a
comunidade juridica uma resposta satisfatoria. Este capitulo ndo tem a pretensao de
examinar todos, mas de demonstrar a contribuicdo de alguns deles que trouxeram
uma distingdo das espécies normativas e investigaram a diferenca entre principios e
regras.

Seguindo este caminho para identificar os principios dentro da norma, busca-
se a diferenciacdo deles com as regras. Trata-se de uma tarefa complexa, ainda que
aparente ser simples.’® Ronald Dworkin, ao fazer a andlise a partir da prépria
realidade - direito consuetudinario -, contrapds-se ao positivismo. Na obra “Levando
os Direitos a Sério”, trata especificamente de principios e regras, um legado de
grande relevancia para o mundo juridico e importante contribuicdo aos conceitos e
teorias aqui apresentadas.

A constatagcdo de Dworkin de lacunas no ambito da decisédo judicial, na
verificacdo de inumeras situacbes complexas e indissolluveis e, diante das
imprecisfes da lei, levando-se em consideracdo que as partes detém argumentos
capazes de provar que estdo certas,® procura demonstrar o papel significativo dos
principios para auxiliar o intérprete a fundamentar sua decisdo. O peso
argumentativo poderia reduzir as incertezas, mas é fundamental que a deciséo leve
em consideracéo a integridade do sistema juridico.”®

Inicialmente, Dworkin trata o principio como um padrdo que deve ser
observado e uma exigéncia da justica e da equidade ou alguma dimenséo da moral.
Estabelece ainda uma distingdo sedimentada em sua natureza logica: “principios séo
proposicdes que descrevem direitos”.>®

O autor afirma que principios nos levam a certa direcdo. Porém, em hipotese
de colisdo, um ndo exclui o outro. Aquele que for relevante, diante da analise da
situacao fatica, deve prevalecer. Os principios ainda tém uma dimens&o do peso e

da importancia.®°

56 CANOTILHO, J.J.G. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 2003, p.1161.

57 DWORKIN, R. Uma questéo de principio, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p 175

58 GALUPPO, M.C. Os principios juridicos no Estado Democratico de Direito: ensaio sobre o
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1999.

59 DWORKIN, R. Levando o direito a sério. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.48.
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As regras sdo aplicadas a maneira do tudo ou nada. Diante da andlise do
caso concreto, a regra € valida ou invalida, podendo haver excec¢des, que devem ser
descritas no enunciado da regra.®!

Robert Alexy buscou sistematizar sua diferenciacdo entre principios e regras
aproveitando as contribuicdes tedricas de Dworkin. Segundo Alexy, ha diversos
critérios usados para distinguir regras e principios - como a generalidade, a
determinabilidade e também o fato de principios serem razfes para as regras, ou de
serem 0s principios normas de argumentacao ou de comportamento.

Ele ressalta que h& aqueles que aceitam a divisdo entre norma e principio,
mas aceitam tal divisdo apenas quanto ao grau de generalidade. Desta forma, na
elaboracdo da sua teoria que distingue principios e regras, propde a existéncia de
uma diferenca gradual e qualitativa.®?

Alexy propde que os principios s@o mandamentos de otimizagdo, normas
que ordenam que algo seja realizado na medida do possivel e dentro das realidades
faticas. Sua satisfacdo depende das possibilidades faticas e juridicas. Regras, por
sua vez, sao satisfeitas ou ndo satisfeitas, sdo comandos normativos que devem ser
executados e concretizados dentro daquilo que é juridicamente possivel. A distingao
entre principios e regras é qualitativa. Os principios ndo tém consequéncias
normativas, e sim de peso. Havendo conflitos entres principios, devem ser resolvidos
diante de uma ponderacdo. Alexy destaca que na colisdo de principios, um deve
ceder, ndo existindo a necessidade de haver a declaracédo de invalidade daquele
que cedeu, ou tampouco uma clausula de excecéo para a solugdo de conflitos.53

Na colisdo entre principios, um tera precedéncia sobre o outro e deve ser
resolvido na dimensdo do peso. Tal precedéncia deve ser estabelecida na decisdo
do conflito, que, segundo Alexy, se denomina Lei de Colisdo, em que “aquilo que
colide e que é sopesado, ndao caracterizado como ‘principio’, mas como dever,
‘direito fundamental’, pretenséo e interesse”®.

Na solucdo dos conflitos estabelecidos diante de colisGes de principios, o
gue prevalecera sera o de maior peso, que possua uma precedéncia condicionante

diante de uma verificacdo e analise do caso concreto, fixando-se as relagbes de

SIALEXY, R. op. cit. p.48.
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precedéncia condicionantes, que sao as condicbes que devem ser fixadas na

resolucé@o dos conflitos entre principios.

Essa lei, que sera chamada de “Lei de Colisdo” € um dos fundamentos da
teoria dos principios aqui defendida. Ela reflete a natureza dos principios aqui
defendidos. Ela reflete a natureza dos principios como mandamentos de
otimizacdo: em primeiro lugar, a inexisténcia de relacdo absoluta de
precedéncia e, em segundo lugar, a referéncia a acdes e situacdes que ndo
sdo quantificaveis. Ao mesmo tempo, constituem eles base para a resposta a
objecdes que se apoiam na proximidade da teoria dos principios com a teoria
dos valores.®®

Na teoria de Alexy, no que tange as regras, ha exigéncia de ser feito tudo
aquilo que elas ordenam, conceito que se contrap8e ao principio. O conflito pode ser
solucionado com a introducdo em uma das regras de uma clausula de excec¢éo ou
mediante a declaragéo de invalidade de uma das regras. N&o obstante, ainda esta
diferenciacdo elabora que principios seriam razdes para regras, na medida em que
principios também servem como razdes diretas para decisbes concretas, e regras
também podem ser razdes para outras regras.®

Uma nova construgdo académica foi feita por Humberto Avila, que
desenvolveu o tema com maestria ao acrescentar alguns critérios empregados para
a distincdo dos principios e regras. Sao eles: o carater hipotético-condicional, o
modo final de aplicacdo e do conflito normativo, fatores que encerram um contributo
importante. Portanto, a referida obra de Avila acrescenta um aperfeicoamento
importante e critico para a compreensao da elaboracao das teorias dos principios
até aqui desenvolvidas pela doutrina.

Em sua analise critica, 0s pressupostos que existem advém da interpretacéo
de autores que, até entdo, sustentaram a distingdo de principios e regras em
aspectos de carater hipotético-condicional. Para eles, principios indicam um primeiro
passo para um futuro resultado, contudo, ndo indicam qual seria este primeiro passo.
Outros buscam explicacdo na distingdo entre regra e principios segundo a hipétese
de incidéncia, que € uma questdo de formulacéo linguistica, observando-se que tal
critério ndo pode ser elemento de distingdo de uma espécie normativa. Avila disserta
gue os principios ndo tém consequéncias normativas nem hipotese de incidéncia, ja

gue mesmo diante de uma auséncia de descricdo do comportamento, estabelecida

65 ALEXY, R. op. cit., p.97.
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nos principios, ndo se pode negar que ele pode gerar e indicar espécies de
comportamentos a serem adotados.®’

Quanto a aplicacdo do critério do modo final de aplicacdo, aqueles que
procuram distinguir os principios das regras para alcancar seus objetivos elaboram
uma construcdo tedrica em que na interpretacdo das regras se obtém o resultado na
relacdo do modo do tudo ou nada, enquanto os principios sdo aplicados de modo
gradual, mais ou menos. Contudo, Avila ressalta que mesmo as normas que
indiguem sua aplicacdo de forma absoluta, diante de algumas circunstancias
especificas, podem e devem exigir um processo de ponderacdo diante de razdes
substanciais, que devem serem consideradas pelo aplicador. Portanto, diante deste
raciocinio, as regras também nao tém uma aplicacdo absoluta no modo do “tudo ou
nada”.%8 O consectario final das regras s6 se dara apds o processo de interpretacao.

No processo de distingdo entre e regras e principios, baseado no conflito
normativo, € estabelecido o argumento de que na colisdo entre regras deve ser
declarada a invalidade de uma. Tal diferenciacdo torna-se inconsistente, ja que a
atividade de ponderacédo também faz parte do processo de distincdo entre regras, e
ndo somente na solugéo de colisdo entre principios.

Diante destes conflitos, o julgador deve atribuir um peso maior a
determinada regra de acordo com sua finalidade. E usa como exemplo o artigo 1° da
Lei 9.494/1997, que proibe o juiz determinar, por medida liminar, o fornecimento de
remédio pelo sistema de salde a quem deles necessitar para sobreviver. Porém,
outra regra determina que o Estado deve fornecer medicamentos de forma gratuita,
usando, para tanto, o dispositivo legal, Lei 9.908/1993, artigo 1°. H&, aqui, uma regra
gue obriga, enquanto outra que proibe. Desta forma, na colisdo destas regras, uma
nao invalidard a outra, mas deve prevalecer a regra que vise a preservar a vida do
cidadéo®®.

Buscando aprimorar a distingdo de principios e regras, disserta que as
regras sdo normas descritivas de natureza finalistica e que estabelecem obrigagdes,
permissbes e proibicdes. Um tragco distintivo das regras é o modo como podem
deixar de ser aplicadas, de carater primariamente retrospectivo - regras sdo normas

que abrangem todos o0s aspectos relevantes para decisdo, preliminarmente
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decisivas. Principios sdo normas que visam a realizacdo de um fim juridico
relevante, que busca uma elaboragcdo quanto a natureza do comportamento
prescrito. Principio € uma norma como ideal a ser seguido de carater prospectivo,
sdo normas complementares que prescrevem apenas aspectos parciais para a

tomada de decis&o. Avila a descreve da seguinte forma:

As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com a pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte nos principios que lhe sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descricdo normativa e
construcdo conceitual dos fatos. Os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, primariamente  prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlacéo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.”°

A teoria dos principios, elaborada pelo professor Virgilio Afonso da Silva,
também é pertinente a esta pesquisa; ela traz apontamentos que acrescentam a
construcdo tedrica para a distincdo das regras dos principios. Segundo o autor, as
classificacdes, desde que sélidas, ndo podem ser julgadas com base em certo ou
errado. Ele estabelece que a principal diferenca entre principios e regras é a
estrutura de direitos que estas normas garantem. Regras garantem direitos e
deveres de forma definitiva e devem ser obedecidas totalmente, podendo haver
excecdes que fazem parte da propria regra. No caso dos principios, a realizacdo é
parcial caso haja uma diferenca entre aquilo que € garantido e aquilo que é
definitivamente imposto. Ao procurar uma solucdo para o conflito normativo entre
regras, disserta que a consequéncia sera o raciocinio do “tudo-ou-nada”. Existindo
duas regras para o mesmo fato, uma invalidara a outra. Sempre que ha conflito entre
regras, ha alguma forma de declaracdo de invalidade.”* Havendo uma
incompatibilidade parcial, a solucéo é a implantagdo de uma causa de excecéo.

A colisdo de principios € resolvida por fixacdo de um deles, de acordo com o
caso em questdo. Assim, tal fato € tratado como relagcdes de precedéncia. Virgilio

Afonso da Silva disserta ainda que, havendo colisbes entre principios e regras, a
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solucdo € o sopesamento do principio em colisdo e do principio de que a regra se

originou, uma vez que para os conflitos de regras ndo se aplica sopesamento.’?

1.5Normas de Direitos fundamentais e aplicabilidade as pessoas juridicas

A pessoa juridica no atual cenario € titular de alguns direitos fundamentais,
como, por exemplo, o direito a propriedade, a imagem, etc.; contudo, a aplicacdo dos
direitos fundamentais as pessoas juridicas € um tema que comporta ainda grandes
debates. As exigéncias sociais e a evolucdo da esséncia dos direitos fundamentais
ultrapassam o prisma individual para o coletivo, impondo-se uma observancia das
garantias minimas do desenvolvimento de grupos e coletividades.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 néo faz referéncia a extensao dos
direitos fundamentais as pessoas juridicas. No entanto, também néo traz nenhuma
vedacdo. Propde, portanto, a verificacdo dos limites e da extensdo que deve ser
dada as normas de direitos fundamentais as pessoas juridicas. Tal estudo sera
realizado a partir da base tedrica dos direitos fundamentais e da capacidade de
estas normas estabelecerem uma limitacdo do poder Estatal, como também da
norma que contém principios e regras.

A finalidade deste capitulo € fornecer e desenvolver elementos que sejam
considerados na aplicacdo das normas de direitos fundamentais as pessoas
juridicas. Tal proposicdo nado elimina outros modelos e posi¢cées sobre o tema,
tampouco tem intencdo de esgotar o assunto. O intuito € que seja um referencial
para as demais conclusfes da pesquisa.

Dois fatores devem ser levados em consideracao para aplicacao das normas

de direitos fundamentais as pessoas juridicas, a saber:

a) primeiro: a partir de uma dimensao objetiva dos direitos fundamentais;

b) segundo: a analise da natureza juridica do ente coletivo.

JA4 ndo se trata, portanto, de uma dimensao subjetiva, uma vez que a

respectiva andlise subjetiva da construcdo historica e sua fundamentacédo ja foram

72 Ibidem, p. 52.
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objeto de exposicdo dos seus postulados nos tépicos anteriores, levando-se em
consideracdo sua construcéo histérica.”

Para endossar a ideia defendida nesta pesquisa quanto a aplicacdo do
principio da ndo autoincriminacdo as pessoas juridicas, € necessaria a constatacao
do alcance das normas de direitos fundamentais a todos os ramos do ordenamento
juridico, que ganhou notoriedade apenas em 1949, com a Constituicdo Alema.

Salert verificou que este alcance objetivo é fruto de posicionamentos da
doutrina e da jurisprudéncia da Alemanha, cujo Tribunal Federal estabeleceu uma
eficacia dos direitos fundamentais a todo o ordenamento juridico. As respectivas
normas de direitos fundamentais seriam capazes de fornecer as balizas estruturais
para orgaos legislativos, judiciario e executivo, tendo o caso Lith estabelecido o
paradigma.’

A repercusséo do caso Luth aconteceu em decorréncia de uma producao
cinematografica de um Alem&o chamado Veit Harlan (1899-1964), que detinha uma
carreira de destaque no periodo do nazismo.

Veit Harlan prduziu um filme chamado Amada Imortal, em 1951, mas um
judeu chamado Erich Luth (1902-1989), que lutou na segunda guerra mundial,
declarou um boicote ao filme, manifestado publicamente, conseguindo uma
repercussao nacional em razdo do passado nazista de Veit Harlan. Diante de
protestos encabecados por Erich Lith e do prejuizo em virtude da auséncia de
publico para assistir ao filme, ele, Erich Lith, foi processado pela produtora e pela
empresaria do novo filme.

Argumentavam que ele havia violado o Cdédigo Civil, uma vez que sua
conduta de incentivar o boicote trazia prejuizos, lesava e infringia os bons costumes,
disposicéo inserida no § 826 do Cdédigo Civil alemao.

Porém, LUth sustentava que esta limitacdo ao exercicio do seu direito
constitucional da liberdade de manifestar sua opinido ndo estava prevista na
Constituicdo. Luth foi derrotado no Tribunal de Hamburgo, que reconheceu o
descumprimento do art. 826 do Codigo Civil Aleméo. Lith, segundo esta decisao,

violou a moral e os bons costumes. Ele foi proibido de fazer determinadas

73 Esta tese a da subjetivagdo dos direitos fundamentais considera, por conseguinte, que os direitos
sdo, em primeira linha, direitos individuais. Daqui resulta um segundo corolario: se um direito
Fundamental esta constitucionalmente protegido como direito individual, entdo a protecéo efetua-se
sob a forma de direito subjetivo.
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declaracbes que incentivava o boicote e, caso persistisse, poderia ser multado ou
até mesmo preso.

Inconformado, interpds recurso ao Tribunal Constitucional, alegando que a
manifestacdo de pensamento ndo era proibida no ordenamento juridico, portanto a
restricio que lhe foi imposta limitava uma parte da liberdade juridica do
pensamento.”

Ao analisar o caso, o Tribunal reformou a decisédo levando em consideracéo
os valores inseridos no texto constitucional e declarou que existia uma ordem
objetiva de valores na Constituicdo que irradiava sobre todo o ordenamento juridico
e para todos os ramos do direito, constituindo-se a eficacia horizontal e a dimenséao
objetiva dos direitos fundamentais, sempre efetivados diante de uma ponderacao
entre os bens juridico em coliséo.

Nesta construcdo tedrica de alcance objetivo das normas de direitos
fundamentais, mesmo tendo elas uma institucionalizacdo realizada na perspectiva
de Estado e cidadao, verifica-se que, diante de um processo interpretativo, as
normas de direitos fundamentais alcancam também as pessoas coletivas,
transmitindo os valores do ordenamento juridico a todos os ramos do direito e a toda
a comunidade.

Alexy colabora com o debate ao retratar o efeito irradiador dos direitos
fundamentais pontua e corrobora este entendimento e insere este efeito na
dimensdo objetiva, constatando-se que os valores devem ser vinculados as

atuacdes administravas, legislativas e ao judiciario.

O tribunal Constitucional Federal procura conceber o “efeito irradiador’ das
normas de direitos fundamentais no sistema juridico com auxilio do conceito
de ordem objetiva de valores. Para usar as palavras do tribunal: “Segundo a
jurisprudéncia reiterada do Tribunal Constitucional federal, as normas de
direitos fundamentais contém ndo apenas direitos subjetivos de defesa do
individuo contra o Estado, elas representam também uma ordem objetiva de
valores, que vale como decisdo constitucional fundamental para todos os
ramos do direito, e que fornece diretrizes e impulsos para a legislagéo, a
Administracéo e a jurisprudéncia. Os conceitos centrais dessa construgdo sao
0 conceito de valor e conceito de objetivo.”®

Alexy, em sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, transcende o tema

ao analisar o significado da ordem objetiva de principios, prima facie, sob o

5 ALEXY, R. op. cit., p.535.
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argumento de que era mais facil dizer o que ela n&do significava. O autor encontrou
as seguintes assertivas para explicar o que a ordem objetiva ndo significa: os
principios objetivos ndo possuem relagcdes com posicdes individuais. Os principios
de direitos fundamentais ndo possuem o carater objetivo pelo fato de serem
considerados supremos no ordenamento juridico. Os principios de direito
fundamentais também n&o devem ser considerados exclusivamente de caréater
objetivo por terem efeitos diretos junto a coletividade e grupos, fato que vale para
todas as normas de direitos fundamentais, e ndo apenas para 0S principios
objetivos.”’

Ao considerar o que nao é considerado carater objetivo das normas de
direitos fundamentais, Alexy constréi suas proposicdes. Estabelece que, abstraindo-
se 0s aspectos subjetivos dos direitos fundamentais, restaria apenas o lado objetivo.
Diante desta abstracdo, devem-se considerar mais dois momentos que levem a
conclusdo do que seria a ordem objetiva dos direitos fundamentais. Primeiro, que
sejam estabelecidas abstracdes em relacdo ao titular do direito e ao seu destinatario;
segundo, que seja realizada também uma abstracdo as particularidades especificas
do seu objeto. Assim, com 0s principios triplamente conceituados em seu nivel
maximo, eles podem ser aplicados como fundamentacéo para aplicacao dos direitos
fundamentais para todos os ramos do direito.

Por esta visdo objetiva é possivel irradiar e refletir direitos fundamentais as
pessoas coletivas, quando se ultrapassa a visdo preconizada no Estado Liberal do
individualismo, que fundamenta os direitos fundamentais em uma relagdo
estabelecida entre cidaddo e Estado. Estes valores fundamentais sdo objetivados
sob um processo hermenéutico, atendem aos anseios do Estado social e se aplicam
a toda a coletividade.’®

Virgilio Afonso da Silva traz uma definicdo de dimenséo objetiva, sendo o
“conteddo essencial de um direito fundamental que deve ser definido com base no
significado desse direito para a vida social como um todo”.”®

Portanto, as pessoas juridicas se unem para cumprir certos objetivos que,
sozinhos, ndo realizariam, a saber: as associac¢des, sindicatos, empresas, empresas

publicas, autarquias, fundacbes, partidos politicos, sociedades mercantis,

T ALEXY, R. op. cit., p.526.
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sociedades empresariais, entidades filantrépicas e culturais, etc., sdo signatérias dos
efeitos irradiadores das normas de direitos fundamentais.

Por outro lado, a aplicabilidade da norma de direito fundamental as pessoas
juridicas, enquanto um direito fundamental, torna-se possivel diante deste alcance
objetivo das normas de direitos fundamentais, mas comporta, ainda, uma analise de
sua compatibilidade com a natureza deste ente juridico.

A esséncia de cada direito fundamental que deve ser aplicado a pessoa
juridica sempre passara por uma analise da compatibilidade com a natureza da
pessoa juridica, diante de uma interpretacdo teleoldgica.? Sera determinante a
investigacdo da natureza juridica da pessoa juridica, que esta relacionada com o0s
motivos da sua criacdo e seus fins.

Por exemplo: o direito fundamental de liberdade n&o corresponde as
pessoas juridicas, ja que é um direito inerente a natureza humana, consistente no
direito de ir e vir, de ficar e de se locomover e deslocar, como o direito fundamental &
vida, a integridade fisica, de sufragio. Todos inerentes a pessoa humana, ndo sendo
possivel compatibilizd-los com a natureza dos entes coletivos. A esséncia da
natureza da pessoa juridica € um questionamento que merece resposta adequada,
para que seja possivel delimitar quais normas de direito fundamental podem ser
aplicadas as pessoas juridicas.?!

E fato que sdo antigas as divergéncias quanto ao conceito de natureza. Sem
descartar as contribuicdes trazidas pela teoria da ficcéo, teoria da realidade, teoria
da instituicdo, teoria da personalidade real, as quais sdo alicercadas em seus
referenciais tedricos, esta pesquisa atém-se a definicdo construida por Norberto
Bobbio, um dos principais pensadores europeus. Ele reconheceu a importancia da
definicdo do conceito de natureza apds exauriente andlise do significado do termo.
Assim, substitui tal conceito por fun¢éo social e econdémica do instituto.

Bobbio propbe esta substituicio considerando que quando o jurista
menciona a natureza de um objeto ou de um sujeito ou comportamento ele faz a
analise de uma relagdo meio/fim. Assim a natureza do instituto € sua funcéo

econdmico-social.

80 BOBBIO, N. Justanaturalismo e positivismo Juridico. Traducdo Jaime A. Clasen. Editora Unesp,
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Consciente da necessidade de gerar um tecnicismo a linguagem juridica, é
mais adequado e pertinente também substituir o termo natureza e esséncia da
pessoa juridica por sua funcdo econémico-social. Desta forma, € possivel determinar
uma exata compatibilidade da aplicacdo da norma de direito fundamental aos meios
e fins que foram criados para a pessoa juridica.®?

Os Valores das normas de direitos fundamentais, quando transmitido o todo
do ordenamento juridico e sendo compativel com a funcdo econdmico-social da
pessoa juridica, devem ser aplicados ao ente juridico.

Ademais, o ordenamento juridico brasileiro ndo encontra entrave algum para
efetivar o principio da ndo autoincriminacdo as pessoas juridicas, havendo até
delineamento no Cddigo Civil art. 52, que determina aplicacdo dos direitos que
protegem sua personalidade.

Os remédios juridicos e as tutelas jurisdicionais inerentes a natureza juridica
da pessoa juridica, nesta logica, e desde de que haja uma compatibilidade entre o
direito fundamental e a natureza juridica da pessoa juridica, protegem sua

personalidade e lhe proporciona a viabilidade de exercer suas finalidades.

82 BOBBIO, N. Justanaturalismo e positivismo Juridico. Traducdo Jaime A. Clasen. Sdo Paulo:
UNESP, 2015, p. 251.
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2- ORIGENS, EVOLUCAO _E OS FUNDAMENTOS
CONSTITUCIONAIS DO PRINCIPIO NEMO TENETUR SE IPSUM
ACUSARE

Segundo Queijo, a expressao latina nemo tenetur se detegere significa,
literalmente, que ninguém € obrigado a se descobrir, ou seja, qualquer pessoa
acusada da pratica de um ilicito penal ndo tem o dever de se autoincriminar, de
produzir prova em seu desfavor, e tem como sua “manifestacdo mais tradicional” o
direito ao siléncio.

Outros brocardos também s&o utilizados no mesmo sentido, como: nemo
tenetur se ipsum prodere, nemo tenetur edere contra se, nemo tenetur turpidumen
suan, nemo testis se ipsum ou simplesmente nemo tenetur. H4 davidas quanto ao
momento preciso do surgimento dos termos. H4, inclusive, quem diga ser
“impossivel identificar suas raizes”.83

Pinto, referendando Jan Martin Rybnicek e Lissa Griffin, afirma que “O
principio Nemo tenetur se ipsum accusare teve sua origem no Reino Unido, no séc.
XVII, como reacgdo as praticas inquisitoriais dos tribunais eclesiasticos”.84

Queijo afirma ainda que foi no periodo iluminista “que o principio se firmou”s®
pois nessa época 0 acusado deixou de ser visto exclusivamente como objeto de
prova.

Oliveira explica que, na perspectiva de sua origem, o nascimento do nemo
tenetur de detegere estéd ligado a necessidade de superagdo das mais variadas
formas de absolutismo estatal ou eclesiastico que, ao longo da histéria, submeteram
o homem ao exercicio do seu poder, seja como instrumento de manipulacdo
religiosa - como ocorreu entre catélicos e ndo catélicos no inicio da Renascencga na
velha Inglaterra ou na Franga - ou como instrumento de imposi¢cado de determinada

ordem nos sistemas processuais inquisitoriais.

83 QUEIJO, M.E. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo (o principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal). Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.6.

8 PINTO, L.S. Privilégio Contra a Autoincriminacdo Versus Colaboracdo do Arguido. Prova
criminal e direito de defesa — estudos sobre teoria da prova e garantias de defesa em processo penal.
Org.: Teresa Pizarro Beleza e Frederico de Lacerda da Costa Pinto. Lisboa: Almedina, 2010. p.100.

85 QUEIJO, M.E. op. cit. p.8
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A exigéncia do compromisso de revelacdo da verdade sempre esteve a
servico de certos poderes publicos, em face dos quais o individuo jamais recebia o
tratamento de sujeito de direitos.

Portanto, o significado do principio nemo tenetur se detegere consiste em
que qualquer pessoa acusada da pratica de um ilicito penal tem direito ao siléncio,
como também de ndo produzir provas em seu desfavor.86

N&o se exige que o acusado colabore com sua condenacéo, visto que faz
parte da natureza humana o instituto de autopreservacdo. O nemo tenetur se
detegere, apesar de ja ter sido objeto de investigacdo por inUmeros cientistas do
direito que se debrucaram sobre o tema, ainda ndo teve sua origem determinada
com precisao.

A possibilidade da autopreservacao e autoconservacao da espécie humana
na Terra pode ter sido fundamental para o desenvolvimento do principio nemo
tenetur se ipsum acusare, cuja construcao historica foi marcada por retrocessos e
avancos e evoluiu de forma gradativa, com marcos relevantes em cada momento.

E fato que ninguém coopera para a producéo de um ato que ira4 causar seu
proprio mal. Estamos sempre dispostos a realizar atos que melhorem nossa
situacéo, escondendo nossos comportamentos reprovaveis.®’

Assim, é inegavel a presenca de elementos de autoconservagao no principio
da ndo autoincriminacdo. Tal fato pode ser constatado diante da possibilidade de
assegurar o direito ao siléncio, constituir defensor, permitir a interposicao de recurso,
fazer-se presente nas audiéncias, assim como ser intimado de todos os atos
processuais. Tais direitos visam a sua autopreservacao, evitando assim seu proprio
mal e, consequentemente, sua prépria condenacgéo.®®

O principio constitucional da ndo autoincriminacdo, mais conhecido no latim
como Nemo tenetur se detegere ou Nemo tenetur se ipsum accusare ou ainda Nemo
tenetur se ipsum prodere, esta diretamente ligado ao direito do individuo de néo
produzir provas contra si. Porém, a expressdo latina nemo tenetur se detegere

significa que ninguém é obrigado a se descobrir.8°

86 OLIVEIRA, E.P. Curso de processo penal. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 10% edicdo, 2008, p.208.
87 ALMEIDA. J.C.M. A contrariedade na instrucdo criminal. Sdo Paulo: {sine "omine”), 1937, p.132.
88 BECCARIA, C. Dos delitos e das penas. Traducdo de José Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 22 ed., 1997, p.32.

89 QUEIJO, M.E. op. cit., p.4.
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Na antiguidade, o Direito Hebreu valeu-se de uma abordagem que apontou
algumas situacbes que referenciavam a producdo da prova incriminatoria aos
acusados. O pentateuco Torah estabelecia para o povo Hebreu as normas que
deveriam ser obedecidas pela sociedade. Este era composto por cinco livros
(Génesis, Exodo, Levitico, Numeros e Deuterondmio) e complementado pelo
Tamuld.

O Historiador Leonard Levy faz consideracbes sobre o direito da néao
autoincriminacdo no Direito judaico, apesar de mencionar que existe a referéncia
apenas nos comentarios talmudicos e pos-talmudicos.*°

O livro de Deuterondmio, quinto livro da Torah (DT 19, 15 —-21), prescreve
uma regra para producdo da prova. Para que fosse possivel a condenacdo de
alguém, deveriam ser ouvidas, no minimo, duas testemunhas. Além disso, ndo havia
previsdo de juramento no interrogatorio.

Na verificacdo do processo, Levy traz consideracdes que apontam para a
necessidade da investigacdo diligente, cuja ponderacao foi prevista em DT 13. 13,
gue orientava que deveriam ser esgotadas as apuracdes sobre os fatos. Além disso,
existia uma proibicdo prevista no Talmude equivalente ao principio da n&o
autoincriminacao, ja que pressupunha que o acusado ndo podia depor contra si
mesmo: ein adam meissim atsmo rasha.®*

No entanto, Levy destaca que toda autoridade estava nas méaos de Deus,
gue poderia a todo momento alterar os procedimentos e dar outros contornos e
limites as respectivas regras. Tal ressalva ndo contribuiu de forma significativa para
a elaboracao do principio da ndo autoincriminacao.

Ha uma contribuicdo de Sao Jodo Criséstomo, cujos comentarios podem ser
associados as origens da garantia da ndo autoincriminacdo. Ao mencionar a epistola
de Paulo, proclamou que ninguém se acusasse diante dos outros, “nem que te
acuses diante dos outros”.®? Esta declaracdo remete ao principio da ndo

autoincriminagao.

% LEVY, L.W. Origins of the Fifth Amendment: the right against self-incrimination. Chicago:

Ivan R. Dee, 1999. Reimpresséo da 12 edicao de 1968. p.430.

91 LEVY, Leonard W. op. cit. p.431.

92 HADDAD, C.H.B. ContelGido e contornos do principio contra a autoincriminacdo. Campinas:
Bookseller, 2005, p. 89.
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Mesmo na antiguidade, é possivel encontrar referéncias que demonstram o
principio da ndo autoincriminacéo, contemplado por civiliza¢gdes daquele tempo, cuja

construcéo foi sedimentada pelo homem no planeta Terra.

2.1Direito Romano

O Direito Romano, cujo legado efetivamente se materializou, ndo oferecia
um ambiente propicio para o desenvolvimento do principio do hemo tenetur se ipsum
acusare. Tal tema sera detalhado neste topico, demonstrando-se ainda os motivos
da auséncia de sua contribuicdo doutrinaria.

De grande importancia historica, o direito romano teve seu inicio na
fundacdo de Roma século VII a.C. até a morte de Justiniano, em 565 d.C., e chegou
até a queda de Constantinopla, 1453.%3

Em Roma existiam inUmeros ordenamentos construidos desde o periodo
Régio, 754 a.C., passando pela Republica, 510 a.C. Por provocacdo da plebe,
ocorreram as primeiras codificacbes do direito: as Leis XlIl Tabuas, oriundas dos
conflitos entre plebeus e patriciado.®* Porém, com o estabelecimento do Principado
27 a.C., periodo da Monarquia Absoluta de 565 a.C., os interesses politicos
deslocam-se para Constantinopla.

Em codificacdo capitaneada pelo comando de Justiniano, diante de uma
comissdo composta por juristas, professores e advogados, foram feitas uma
unificacdo e compilacdo, o Codex. Posteriormente foi elaborada uma obra mais
completa, o Digesto ou Pandectae, que reuniu todo o Direito Classico, publicada em
16/12/553. E foi criada ainda a Institutae, publicada em 21-11-533, um manual de
estudos destinado ao ensino.

Mesmo diante deste arcabouco juridico compilado, apenas alguns livros se
destinam a matéria penal sem abordar, no entanto, o principio da né&o
autoincriminacgédo de forma especifica.%

Dentro deste acervo, constata-se a dificuldade de encontrar o principio da
nao autoincriminagdo no Direito Romano, principalmente diante da forma

estabelecida no procedimento de acusacéo, que era realizada pelo ofendido ou por

9% VENOSA, S.S. Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.31.
94 MEIRA, S.A.B. Curso de Direito romano. Histérias e Fontes. Sdo Paulo: Saraiva, 1975, p.89.
9% TUCCI, R.L. Lineamentos do processo penal romano. Sao Paulo. Bushatsky, 1976, p.35.
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terceira pessoa. Nao havia necessidade de existir protecdo do acusado, ja que o
acusador nao tinha autoriza¢éo de invadir a posicao juridica do acusado.

Pouco se elaborou para o desenvolvimento do nemo tenetur se ipsum
acusare. Distinguiam-se delitos publicos (delicta publica) e delitos privados (delicta
privata), podendo exercer a represalia quem fosse ofendido. A vinganca do ofendido
ficava a seu livre arbitrio, e havia a possibilidade até mesmo de um acordo, caso se
deixasse de exercer a vinganca (compositio).%® A tortura estava presente no direito
Romano, nas Digestas e no Cddigo, sendo usadas no momento em que se

finalizassem todos os esforgos para a solucao do litigio.

2.2Direito canbnico

A lIgreja, diante de sua grande influéncia durante toda a Idade Média,
mantinha a condicdo de protagonista para estabelecer os métodos e instituir os
dogmas aos cristdos. Presente praticamente em todas as comunidades, tinha o
poder de conferir uma identidade comum a todos seus fiéis, que deveriam respeitar
as normas de condutas, sob pena de ser excomungado.

Os tribunais eclesiasticos julgavam todos que pertenciam a hierarquia da
Igreja: os cruzados, os membros das universidades, como também os necessitados
que lhe pediam protecédo, miserabiles personas.®” O direito candnico detinha ainda
os tribunais de Santo Oficio, o 6rgao destinado a apurar e julgar heresias.

Nos Concilios de Verona, em 1184, e de Latrdo, 1215, estipula-se o
procedimento da inquisicdo contra os hereges, combatendo desvios morais e
religiosos, que posteriormente teve abrangéncia a todos o0s delitos, cuja
normatizacdo foi regulada pelas Bula Ad Extirpanda (1252), complementada pela
edicao do Directorium Inquisiturum (1376) e Malleus Maleficarum (1489).

Devido a grande influéncia da Igreja sobre os governantes, havia uma
simbiose entre suas leis e os ordenamentos juridicos desses paises, sendo irradiado
para os outros ordenamentos juridicos a esséncia do processo inquisitivo usado pela
Igreja, como: o sigilo dos procedimentos, a utilizacdo de tortura, a inacessibilidade

do acusado ao teor de sua acusacdo e de quem lhe acusa, a imposicdo de

9% MARKY, T. Curso elementar de Direito Romano. Sdo Paulo: Saraiva. 8 eds., 1995, p.134.
97 ROLIM, L.A. Instituicdes de Direito Romano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.108.
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juramento e a concentracdo dos poderes processuais e penais nas maos de Unico
orgao.

No uso do processo inquisitivo, a busca pela confissdo passa a ser algo
alucinante, cerne deste procedimento, “a rainha das provas”. Portanto, poderia ser
obtida até mesmo por meio de tortura, uma vez que a confissdo dependia de uma
conduta de colaboracéo do acusado.

O Papa Inocéncio Il contribui de forma importante para as medidas
repressoras - considerou heresia o crime lesa-majestade. Condenavam-se traducées
ndo autorizadas da Biblia para o francés e ainda se exigia do suspeito o juramento
de dizer a verdade.%®

A instituicdo, por intermédio do direito candnico do juramento “falar a
verdade”, reforca a impossibilidade de mentir ou de calar, uma vez que o acusado se
compromete a falar a verdade perante Deus. Como corolario desta imposicdo de
falar a verdade, por intermédio da Bula ad extirpanda, se estabelece a aplicacdo de
castigos para a extracao da verdade.

Varios paises foram influenciados por tais procedimentos: Italia, justica laica,
(processos perdenmianomm e, per inquisitionem, no século XIV), Espanha (Las
Siele Partidas, no reinado de D. Afonso, em 1263), Alemanha (Lei Imperial de 1503
ou Constittutio Criminalis Carolina) e Franca (Ordonnance sur la Procedure
Criminelle, reinado de Luiz XIV, 1670).%

A contribuicdo ao principio da ndo autoincriminacdo neste periodo foi
diminuta, na medida em que o procedimento adotado ndo levou a uma contribuicéo
significativa. Existia um dever de colaborar, diante da tortura, e a imposicao do

juramento, privilegiando-se a represséo e a puni¢ao estatal.

2.3Common Law

O sistema da common law se aplica a varios paises e muitas vezes é
confundido com “sistema inglés”. No Common Law, as solu¢gdes dos casos

concretos sao realizadas de formas casuisticas, com origem no direito costumeiro.

98 RUST, L. Bulas inquisitoriais: Ad Abolendam (1184) e Vergentis in Senium. p.24.
99 COUCEURO, J.C. A garantia constitucional do direito ao silencio. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.44.
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Seu avanco e propagacao se deram em virtude da colonizacdo e recepcgao
das nag¢bes que foram colonizadas pela Inglaterra. Mas nao se trata de um direito
costumeiro, a palavra Common Law, inicialmente, é relacionada a um direito devido
e comum a toda a Inglaterra.

Em conjunto amplo, serve para designar o conjunto de direitos ndo escritos,
sendo resultado da acumulacdo de precedentes jurisprudenciais, o que foi

observado por Guido Fernando Silva Soares (2012):

Ap6s a conquista normanda da Inglaterra, o direito que o Tribunal de
Westminster criava era denominado common law (corruptela da expressa dita
na lingua do rei: comuns ley), em oposi¢do aos direitos costumeiros locais e
muito particularizados a cada tribo dos primitivos habitantes, aplicados pela

County Courts, e que logo seriam suplantados.100

A common law provém do resultado das decisfes judiciais dos tribunais de
Westminster, constituidos pelo Rei, e suplantou os direitos costumeiros particulares
do povo primitivo da Inglaterra. Na common law existia a figura dos judges,
funcionéarios outorgados pelo Rei e encarregados da distribuicdo da justica, que
ouviam as queixas e concediam um writ, ordem dada pelo Rei as autoridades,
respeitando-se a situacao juridica definida por um julgamento, que constitui uma
posicao juridica favoravel.

Logo ap6s a concessdo do writ, criava-se uma unido de pessoas leigas
denominadas jari, que julgariam a pretenséo da pessoa a quem fora conferido o writ;
esta decisdo era chamada de finding. O sistema se preocupa com 0s remeédios,
reliefs ande remedies, ressaltado por Guido Fernandes na expressao da época:
‘remedies precede rights” - assim os remédios tém precedéncia aos direitos
subjetivos.t0t

A relagdo entre a common law e o principio da ndo autoincriminacdo é
grande, ambos tiveram origem e fundamento na Inglaterra. Além disso, ambos se
desenvolveram diante da oposicdo estabelecida entre os sistemas acusatorio e

inquisitivo.

100 SOARES, G.F.S.S. Common law. Introducdo ao Direito do EUA. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p.32.
101 1hidem, p.33.



57

Tribunais eclesiasticos consideravam o elemento da confissdo primordial na
apuracédo e julgamento, enquanto que no Common Law se atentava para o cuidado
da analise das provas.

Entretanto, no campo dos doutrinadores ndo existe um consenso do
momento da criagdo do direito da autoincriminacédo, principalmente dentro das cortes
da common law. Tal garantia pode ter sido desenvolvida em virtude do exercicio da
advocacia nos séculos XVIIl e XIX dentro destas cortes, uma vez que antes deste
periodo o exercicio da atividade advocaticia era vedado'??, e a Unica opcdo que o

réu tinha era falar.

2.4Fundamentos constitucionais e previsao legal da ndo autoincriminagéao

No texto constitucional, encontra-se a previsdo da ndo autocriminacdo no
art. 5°, LVII, em que o siléncio ndo importara em prejuizo ao réu. Em sentido mais
amplo, trata-se do direito de ndo produzir provas contra si mesmo, além de
resguardar e proteger o acusado de métodos que lhe venham a retirar a confissao
mediante tortura ou ainda que o obrigue a produzir provas contra si.

Mas a conquista estabelecida na constituicdo de 1988, direito da nao
autoincriminacéo, trilhou um caminho longo até ser sedimentada como um direito
fundamental. No Brasil, no periodo colonial, adotavam-se os ordenamentos juridicos
gue eram vigentes em Portugal, As Ordenacdes Afonsinas, promulgadas em 1446.
N&o tiveram uma vida longa, jA que em 1514 comecaram a vigorar as ordenacdes
Manuelinas no Reinado de Dom Manuel.

Com a Unido Ibérica, Portugal e Espanha, vigoraram as Ordenacdes
Filipinas, que cessaram com a Revolucéo de 1640.1°% Nas ordenacdes Filipinas, que
tinham vigéncia no Brasil, os delitos mantinham fundamentacdo nos preceitos
religiosos. Nao se diferenciava crime de pecado, e puniam-se severamente 0S
hereges e feiticeiros.

O ordenamento juridico continha penas de acoites, mutilagcdo, queimaduras,

degredo, podendo ainda se valer de torturas do confisco e os galés, elencados nos

102 FILHO, V.M. O direito da ndo autoincriminacdo no processo penal contemporaneo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p.6.

103 GARCIA, B. Instituicdes de Direito Penal - Vol. | - Tomo |, 4 eds., Sdo Paulo: Max Limonad,
1975, p.55.
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Titulos VI inc. 9, titulo. XIlI, e titulo. XXXV inc. 3. As penas eram aplicadas de acordo
com os privilégios dos executados. A tortura era executada indistintamente para
acusados de crime de lesa majestade, aleivosia e furto, impedindo assim um
ambiente propicio ao principio da ndo autoincriminagéo.%*

Com a primeira Constituicdo do Império foi elaborado o texto constitucional
de 1824, que, de pronto, aboliu a tortura. Em 29/11/1832 entrou em vigor o Codigo
de Processo Penal, que previa o julgamento pelo jari, em face da influéncia inglesa.
Em 1850, o regulamento 737, art. 208, permite o direito de permanecer em siléncio.

Neste contexto, cria-se o0 inquérito policial, lei 2.033 de 1871, que visa o
registro e possibilita documentarem-se as investigacdes realizadas pela Policia.
Posteriormente o Decreto 848, de 1890, cria e organiza a Justica Federal,
reforcando-se o interrogatério como meio de defesa.

Com a chegada da Republica e da Constituicao de 1891, foi inserida a
plenitude da defesa, cuja interpretacdo de forma ampla alcancava o direito de
permanecer em siléncio.

Os Estados detinham a prerrogativa de ter suas proprias legislacdes
processuais penais, mas poucos deles elaboraram seu cédigo. Em Minas Gerais, em
1922, a Constituicdo Estadual assegurou o interrogatério como meio de defesa, art.
278, mas, em contrapartida, alguns Estados restringiam o direito ao siléncio, como o
Distrito federal, Rio Grande do Sul e Parana.'%®

A Constituicdo Federal de 1934 fixou a competéncia exclusiva da Unido para
legislar em matéria processual, elaborando o decreto lei 3.689 de 1941, Cédigo de
Processo Penal, que, em seu art., 186, previa o direito ao siléncio. No entanto, por
outro lado, oportunizava ao juiz interpretar o siléncio do réu em prejuizo do acusado,
previsao legal prevista no art. 242 que observava a obrigacdo do acusado de
declarar os motivos da recusa de falar em juizo.

Com o advento da Constituicdo de 1988, o direito de permanecer calado foi
assegurado de forma expressa no texto constitucional, como uma garantia individual
do art. 5° LXII, e que atualmente abriga uma ampla interpretacao.

O art. 186, do cédigo de processo penal, que foi alterado pela lei

10.792/2003, estabelece e sedimenta de forma cristalina o direito ao siléncio e a

104 DOTTI. R.A. Bases e Alternativas para o Sistema de Penas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p.45.
105 COUCEURO, J.C. op. cit., p.109.
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impossibilidade de haver alguma interpretacdo em prejuizo para a defesa,
consagrando-se assim o0 principio da ndo autoincriminacdo no ordenamento
processual penal do Brasil.

No plano internacional, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos, art. 14, 3, “g” e a Convengao Americana sobre Direitos Humanos, art. 8°, 2,
“g”, como também o Estatuto do Tribunal Penal Internacional, art. 55, 1, asseguram
a nao obrigatoriedade de qualquer pessoa depor contra si mesma, nem a confessar-
se culpada. Sendo signatario o Brasil, estes tratados integram o sistema juridico

brasileiro, nos termos do art. 5°, § 2°, C.F, conforme ser& detalhado no topico, 2.6.

2.5A Aplicacédo do principio da ndo incriminac&o no Direito Estrangeiro

O constitucionalismo moderno trouxe a consolidacdo em inameros textos
constitucionais estrangeiros, que, diante de suas experiéncias historicas,
sedimentaram em seus respectivos arcaboucos juridicos o direito da n&o
autoincriminacao.

A Constituicdo Americana tem uma relevante experiéncia de positivacao por
intermédio da Quinta Emenda e foi a primeira carta constitucional a prever o direito
da ndo autoincriminacédo. Instituiu a proclamacao de Direitos de Virginia em 12 de
junho de 1776, que insere “nor be compeled to give evidence against himself” - ndo
fornecer evidéncia contra si mesmo.

Na Declaracédo de Direitos da Pensilvania, foi previsto na 92 sec¢édo o direito
do acusado de ser ouvido e representado por advogado. Subsequentemente,
chegou a Declaracédo de Independéncia - na quinta emenda, delimita que nenhuma
pessoa deve ser compelida em qualquer processo criminal a ser testemunha contra
si mesmo (Shall be compelled in any crimina case to be witnesse against himself’).

O caso Miranda versus Arizona na década de 1960, com a historica
absolvigéo pela corte Americana de Miranda, trouxe um destaque fundamental para
0 principio da ndo autoincriminacdo para a jurisprudéncia americana; chegou a
ressoar no Brasil, propagado pelas telas da televisdo e principalmente em filmes
americanos, com cenas em que policiais abordavam alguém e lhe informava: vocé
tem o direito de permanecer em siléncio, e qualquer coisa que disser podera ser

usada contra vocé nos tribunais.



60

Ernesto Miranda foi preso em sua residéncia no dia 13 de margo de 1963;
posteriormente reconhecido por duas testemunhas, assumiu sua culpa por crimes de
rapto e estupro, escrevendo sua confissdo.1

A confiss@o ndo observou as disposicdes elencadas na Quinta Emenda da
Constituico dos Estados Unidos da América, uma vez que ele ndo fora advertido da
possibilidade de permanecer em siléncio, violando as garantias constitucionais
individuais, o que posteriormente fez com que as provas colhidas pelas autoridades
fossem inadmitidas. Foram produzidas provas sem observar o direito fundamental
que tem o réu de néo se incriminar e permanecer em siléncio.%’

A falha verificada no procedimento a partir deste momento passou a ter
grande observancia por parte das autoridades, até porque o descuido para a
confecccdo da prova geraria uma nulidade. Tal caso teve uma grande repercussao
para a doutrina americana e demais ordenamentos juridicos em que é positivado o
principio da ndo autoincriminagao.

A constituicdo alemd ndo traz no seu texto constitucional a referéncia
expressa do direito da ndo autoincriminacdo; no entanto, tal principio foi retratado
pela doutrina e pela sua jurisprudéncia; nos principios implicitos do Estado de
Direito, da intangibilidade da pessoa humana e do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade se extrai uma interpretacédo capaz de assegurar tal garantia. Na lei
processual ha a previsao do direito ao siléncio.

Na Constituicdo da Espanha, o direito da ndo autoincriminacdo é consignado
de forma expressa em dois artigos: o artigo 17.3, menciona que toda pessoa detida
deve ser informada, de forma imediata e de modo que lhe seja compreensivel, de
seus direitos e da razdo de sua detencdo, ndo podendo ser obrigada a depor; j& no
artigo 24.2 é resguardado a todos: o direito de ndo depor contra si mesmo, de néo
se confessar culpado, e a presuncéo de inocéncia.

Na lItalia, o texto constitucional ndo faz referéncias ao tema, mas a doutrina
italiana entende que o direito de autodefesa tutelado no texto constitucional
estabelece uma ligacao direta com o direito de n&do colaborar. As medidas de

intervencdes corporais que tém aceitacdo foram declaradas inconstitucionais pelo

106 VILE, J.R. Essential Supreme Courts decisions: summaries of leading cases in U.S.
constitutional Law. 15th ed. Maryland: The Rowman & Littlefield Publishers, 2010, p. 358

107 SOUTO, J.C. Suprema Corte dos Estados Unidos: principais decisdes. Rio de Janeiro: Limen
Jaris, 2008, p. 131-132.
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fato de ndo observarem o principio da legalidade, uma vez que a previsdo esbocada
no Caédigo de Processo Penal estabelecia as intervencdes de forma genérica.

Em Portugal, o direito esta previsto no Cadigo de Processo Penal, no artigo
343, que estabelece que o siléncio ndo pode prejudicar o acusado. Trata-se de uma
protecdo ampla & declaragdo dos incriminados. No entanto, a interpretacdo destes
dispositivos é estendida aos demais atos, como as acareacdes na fase policial para
os interrogatérios. O codigo de processo penal portugués veda provas colhidas
mediante tortura, ameaca, coacao, perturbacées da memoéria ou da capacidade de
avaliacdo, ou ainda por meios enganosos (CPP, art. 126°).

No Reino Unido, o direito da ndo autoincriminacdo segue protegido pelas
decisbes emanadas nos tribunais. Oportunamente, destaca-se a lIrlanda, cuja
constituicdo prevé que o siléncio do acusado ndo pode ser interpretado de forma
que o prejudiqgue. Caso se obrigue o réu a cooperar na producdo de provas
incriminatodrias, o principio da simetria entre defesa e acusacéo sera violado.

Na Franca, o principio contra a ndo autoincriminacdo ndo esta previsto de
forma expressa na Constituicdo. No processo penal ndo ha regras claras sobre
como deve colaborar o acusado.

Na Argentina, o Codigo de Processo Penal menciona o direito da néo
autoincriminacao, art. 18 da Constituicdo desse pais, onde ha a descricdo detalhada
sobre tal principio. O acusado pode negar-se a depor sobre fatos que Ihe
incriminem, ndo € obrigado a realizar juramento ou promessa de dizer a verdade.
Além disso, ndo pode ser coagido, ameacado ou induzido para depor contra sua
vontade. Qualquer intervencédo por parte do Estado neste sentido gerara nulidade do
ato. Ademais, ndo ha a obrigatoriedade de realizar a reconstituicdo dos fatos.

O ordenamento juridico do Uruguai, no art. 20, prevé o direito da nao
autoincriminacdo. O codigo de Processo Penal Uruguaio, no art. 126, traz a
obrigatoriedade da presenca do advogado. Nesta mesma lei que traz o regramento
processual penal, no art. 3, 56, 57, é vedada a coac¢ao psicologica ou fisica, ou ainda
juramento e métodos violentos que obriguem o acusado a dizer a verdade, forgcando-
0 a produzir prova contra si mesmo.

A carta magna da Colémbia estabelece, de forma expressa no art. 33, o
direito a ndo prestar declaragées que levem a incriminar qualquer acusado. Nesta
perspectiva, tal garantia foi seguida pelo Codigo Processo Penal - em seus arts. 8,

282, 303, 385 -, que prescreveu de forma expressa que o0 imputado ndo sera
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obrigado a declarar contra si mesmo, prerrogativa estendida a seus familiares. O
acusado pode renunciar a este direito de maneira livre e voluntéria.

No Chile, também de forma expressa, € previsto o direito da néo
autoincriminacdo na Constituicdo da Republica do Chile, no art. 19 incisos 7, f, que
prevé o direito ao imputado de n&o fazer juramento de dizer a verdade, estendo tal
garantia a terceiros, conjuges, descendentes e ascendentes. Com o advento do
novo Codigo Processo Penal de 2000, o direito da ndo autoincriminacdo tem
previsdo expressa no art. 93, que delimita ainda inviolabilidade fisica, psicoldgica e
intimidade, vedando a tortura, o tratamento cruel, desumano, degradante, ameacas
e outros meios que violem a voluntariedade da ag&o do imputado.

E, por fim, o Peru, contrariando a tendéncia da América Latina, ndo consta
previsdo expressa do direito da ndo autoincriminacdo na Constituicdo Politica do
pais, podendo ser assegurado, de forma implicita, diante de uma interpretacéo
extraida dos capitulos I, Il e Ill, de sua Carta Magna, nas previsdes estabelecidas
dos direitos fundamentais a que faz jus o cidadao peruano. O Codigo de Processo
Penal reconhece de forma expressa o direito da ndo autoincriminacgao, art. 9, inciso
2, como em outros dispositivos, art. 71, garantindo ao imputado o direito de nao

produzir provas contra si mesmo.

2.6Contornos internacionais do direito da ndo autoincriminacao

Em decorréncia das atrocidades ocorridas na Segunda Guerra Mundial,
surge a necessidade de haver uma efetiva protecdo internacional dos direitos
humanos. Massacres providos pela crueldade capitaneada principalmente pelo
regime nazista, acenderam o sinal vermelho e levaram a instauracdo de medidas
gque protegessem o ser humano, agora entéo, o referencial ético e moral.

O poés-guerra revela a necessidade da reconstrucdo de uma sisteméatica
capaz de estabelecer medidas que impecam as violagbes aniquiladoras da
dignidade da pessoa humana. Tal sistema deveria ainda se estender a

internacionalizacéo.1%8

108 Ressalta Piovesan que ndo mais poder-se-ia afirmar, no fim do século XX, que o Estado pode
tratar de seus cidaddos da forma como quiser, ndo sofrendo qualquer responsabilizacdo na arena
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Mas antes mesmo da criagdo da ONU, conforme bem ressaltado por Flavia
Piovesan, ja existiam precedentes desta internacionalizagdo dos direitos humanos,
como o Direito Humanitario, a Liga das NacbGes e a Organizacdo Internacional do
Trabalho.

O Direito Humanitario estabelece as regras que devem ser observadas em
conflitos armados.'®® A Liga da Nacdes, por sua vez, desempenha um papel
importante ao apontar a necessidade de promover a cooperacao internacional. Ja a
Organizacéao Internacional do Trabalho imp8e observancia ao respeito ao bem-estar
social, buscando assegurar condi¢des dignas de trabalho.

N&o obstante estes trés momentos da internacionalizagcdo dos direitos
Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis traz para o sistema internacional a
garantia processual do direito da ndo autoincriminacdo a seus signatarios.

Em 1966 ocorre a aprovacdo do Pacto Internacional dos Direitos Civis,
(PIDCP) que, em seu artigo 14, 3, g, sedimenta de forma expressa que “ninguém
seréa obrigado a depor contra si mesmo, nem mesmo a confessar-se culpado”.11°

O PIDCP foi um marco para o sistema internacional de protecao dos direitos
humanos ao catalogar os direitos e garantias previstos na Declaracdo Universal e
ainda acrescentou varias outras garantias, com a ampliacdo do rol de direitos.
Aprovado em 1966, mas diante da auséncia de ratificacfes necessarias para entrar
em vigor, somente em 1977 conseguiu as adesfes capazes de asseverar uma
obrigatoriedade dos paises signatarios.

A demora para a vigéncia do PIDCP aconteceu em decorréncia de uma
discusséo calorosa e intensos debates sobre a necessidade da elabora¢do de um ou
dois documentos. A controvérsia girava em torno da preparagdo de um documento
gue reunisse os direitos civis, politicos, sociais e econémicos, simultaneamente, ou
se deveria haver dois pactos distintos: um para os direitos sociais econémicos, e
outro para os direitos civis e politicos.

A separacao para a elaboragdo dos pactos foi fundamentada na afirmativa
feita por alguns paises de que os direitos civis e politicos eram autoaplicaveis e

deveriam ser reunidos em um pacto. De outro lado havia outro posicionamento, 0

internacional. Ndo mais pode-se ia afirmar no plano internacional that king ca do wrong. PIOVESAN.
F. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 12° eds. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p.177.

109 Direito humanitario, regras que se aplica na guerra diante de conflitos armados.

110 BECCARIA (250 anos) e o drama do castigo penal: civilizacdo ou barbarie. GOMES, L.F.
Coordenacéo Alice Bianchini. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.140.
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qual defendia que a legislacdo a ser elaborada para tutelar os direitos sociais e
econdmicos tratava-se de normas programaticas com uma realizacdo diferida,
portanto deveria ser elaborado em pacto distinto daquele.!!

Mas este embate foi sustentado por paises socialistas que compunham a
discusséo; eles sustentavam que deveria ser confeccionado apenas um pacto, uma
vez que, dependendo do regime de governo, os direitos sociais e econdmicos
poderiam, sim, ser autoaplicaveis. Além disso, a separacao diminuiria a importancia
dos direitos econbmicos e sociais. Ao final, a posicdo para elaboracdo de dois
pactos prevaleceu, prevendo-se duas categorias de direitos.

Ja em seu artigo primeiro, o PIDCP impde o dever dos paises signatarios de
respeitar os direitos neles previstos e institui ainda algumas prerrogativas que nao
poderiam ser violadas, tais como a vida, a vedacdo da tortura e de penas cruéis e
degradantes, escravidao, prisdo por obrigacdo contratual, reconhecimento da
personalidade juridica, liberdade de pensamento de consciéncia e religiosa, ndo
havendo ressalvas a qualquer um destes direitos.1?

Outra importante contribuicdo foi conquistada na convencao contra a tortura
e outros tratamentos com penas cruéis e desumanas, que também fez referéncia ao
direito da n&o autoincriminagcdo e que foi adotado pela ONU em 1984.
Expressamente, foi vedada a exposicdo do ser humano a sofrimentos e dores de
forma intencional para obter informacdes ou confissbes, proibiram-se castigos,
intimidacGes e coacgdes!'® e que as declaracdes sejam realizadas mediante tortura,
art. 15,114

H1P|OVESAN. F. op. cit., p.141.

112 |pidem p.141.

113 Art. 1°. Para os fins da presente Convengéo, o termo “tortura” designa qualquer ato pelo qual
dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sao infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim
de obter, dela ou de uma terceira pessoa, informac¢des ou confissdes; de castiga-la por ato que ela ou
uma terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta
pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminacdo de qualquer natureza;
quando tais dores ou sofrimentos s&o infligidos por um funcionario publico ou outra pessoa no
exercicio de fun¢des publicas, ou por sua instigacdo, ou com 0 seu consentimento ou aquiescéncia.
N&o se considerar4 como tortura as dores ou sofrimentos que sejam consequéncia unicamente de
sancdes legitimas, ou que sejam inerentes a tais san¢des ou delas decorram. Convengdo contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes. Assembleia Geral das
Nac¢bes Unidas, 17 de dezembro de 1984.

114 Artigo 15 — Cada Estado — parte assegurara que nenhuma pessoa declaragao que se demonstre
ter sido prestada como resultado de tortura possa ser invocada como prova em qualquer processo,
salvo contra uma pessoa acusada de tortura como prova de que a declaracao foi prestada
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O direito da ndo autoincriminacédo também é previsto no “Pacto de S&o José
da Costa Rica”, no seu art. 8, alinea g''°, que prevé a auséncia de obrigatoriedade
de depor contra si mesmo e declarar-se culpado.

No Estatuto de Roma também existe uma previsdo expressa ao direito da
nao autoincriminacao, art. 55, que estabelece nos processos de sua competéncia a
observancia e a consolidacédo do direito da n&o autoincriminagdo, com aceitacao e
reconhecimento da Corte Europeia de Direitos Humanos.'®

O direito da nado autoincriminacdo detém, evidentemente, respaldo
internacional. Tal observancia garante a protecdo que busca dar maior efetividade a
nao violagcdo dos direitos humanos, consolidando-o dentro dos Direitos Humanos

Internacionais.

2.7Aplicacado do direito da ndo autoincriminacdo em paises anglo-americanos

Nos Estados Unidos, nega-se a aplicacdo do direito a ndo autoincriminacao
as pessoas coletivas, embora o direito tenha sido consagrado na quinta emenda
(FIfth Amendement) de 1791, com a positivacdo do privilegie against sef-
incrimination, ocasido em que recebeu o status constitucional que contribui para a
delineacdo de seu conteddo e que assegura grande relevancia para outros
ordenamentos juridicos.

O caso “Boyd v. United States”, 1886, tem um destaque inicial em terras
estadunidense, que se configurou diante de uma solicitacdo do Governo de requerer
documentos de uma sociedade empresarial, decidindo a Suprema Corte que o
direito da ndo autoincriminacao era aplicado a empresa.

N&o existindo diferengca para a Suprema Corte de obrigar a sociedade
(partnership) a fornecer os documentos que lhe poderiam incriminar ou forcar a
pessoa fisica a produzir, por meio de testemunho oral, incriminadores, visto que
todos estes procedimentos violariam o privilégio contra “self-incrimination”, previsto

na quinta emenda.’

115 g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada; Convencao
contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes.

116 HADDAD, C.H.B. op. cit., p.46.

117 MACHADO, J.E.M. O direito a ndo autoincriminagdo e as pessoas coletivas empresariais. Sao
Paulo: Atlas, 2009, p.4.
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Posteriormente, este posicionamento foi revisto no “Caso Hale V. Henkel”
1906, em que foi acolhida a teoria da “collective entitiy rule”. Nesta circunstancia, a
Suprema Corte entendeu que a corporacéo, por intermédio de seus representantes,
ndo pode invocar o privilégio contra “self-incrimination”, previsto na quinta emenda,
uma vez que se trata de um privilégio pessoal. Houve o entendimento de que a
corporacgdo existe de forma separada de seus agentes, que € uma criacdo Estatal.

A recusa por parte dos representantes de entregar os documentos
pertinentes a empresa levaria ao fracasso de investigacbes e estimularia a
criminalidade. A entrega dos documentos € um ato da empresa, e ndo dos
representantes dela. Portanto, estes ndo podem invocar o principio da nao
autoincriminacdo. A Suprema Corte decidiu que a “collective entitiy rule” aplica-se
apenas a provas documentais, ndo sujeita as pessoas fisicas a explicar documentos
ou fornecer paradeiros, uma vez que tais condutas podem levar a sua
incriminacdo.'!® Este precedente restringiu a aplicagao da “52 Emenda”1?

Em 1988, no “Caso Braswell v. United States”, a suprema Corte traz um
entendimento de que quem age em nome da pessoa juridica com o dever de
apresentar seus documentos ndo pode se valer do direito da ndo autoincriminacao,
diante da responsabilidade de apresentar os documentos que a instituicdo mantém
em seu poder. Sendo depositarios (custodians), tém o dever de apresentar 0S
documentos solicitados.?°

Mas tal precedente criou uma regra de excecao aos representantes das
empresas, uma vez que ficou vedada a utilizacdo destes documentos para incriminar
0S principais acionistas. No entanto, a partir dos documentos, o Governo pode
comecar uma linha de investigacéo para apurar possiveis delitos.?!

A jurisprudéncia recente aponta no sentido de restringir as pessoas juridicas

o direito da ndo autoincriminacdo, uma vez que os documentos da empresa nao

118 A partir do precedente Fisher v. EUA 1976, restringiu a aplicacdo da 52 Emenda ao contelido
voluntariamente criados e a notificacdo (subpoena), haja vista que ndo exigia que a testemunha
reafirmasse a verdade dos seus conteidos. MACHADO, J.E.M. op. cit., p.5.

119 A Quinta Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos é parte da Carta dos Direitos dos Estados
Unidos e institui garantias contra o abuso da autoridade estatal, tais como o julgamento pelo grande
juri, o direito de permanecer calado e evitar assim a autoincriminacéo, o direito de ser julgado apenas
uma vez sobre mesmos fatos (vedacdo ao bis in idem), o direito a justa compensacdo por bens
desapropriados. Além disso, a emenda traz a clausula do devido processo legal, segundo a qual
"ninguém pode ser privado de sua vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal de
todos os humanos" (Constituicdo dos Estados Unidos, 1789).

120 MACHADO, J.E.M. op. cit., p.6.

121 |bidem, p.6.
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estdo protegidos pelo privilégio. O reconhecimento pode frustrar a aplicacdo da lei
penal como também impossibilitar uma investigacao.

Atualmente, ha muita restricdo quanto a aplicabilidade do principio da ndo
autoincriminacdo as pessoas juridicas, fato constatado nos Memorandos aprovados
no Governo George W. Bush, que tinha a intenséo de combater a fraude no setor
financeiro. Para tanto, criou dois memorandos. Tratou-se de uma caminhada voltada
para o0 processo inquisitorial, que estipula uma cooperacdo das empresas com a
investigacdo, acentuando o controle pelas entidades regulamentadoras.

A questdo ndo tem tido resposta unanime em outros Estados de matriz
anglo-saxénica, como Reino Unido, Canad4, Nova Zelandia e Australia. No Reino
Unido, a garantia do direito a ndo autoincriminacdo as pessoas juridicas
corresponde a orientacdo dominante, cujos desvios sdo prontamente criticados pela
doutrina. Assim, abandonou-se a ideia de que as pessoas juridicas, por ndo terem
“corpo e alma”, nao podem ser titulares de direitos fundamentais. Hoje, é consensual
gue elas podem ser afetadas em sua reputacdo, como também ser objeto da
aplicacdo de sancBes. Também, passivel de intepretacdo que abranja tanto a
empresa como seus representantes que o direito a ndo autoincriminacdo das
pessoas juridicas ndo pode ser subvertido na obrigacdo de seus diretores de
apresentarem provas contra si, sob pena de este direito perder o sentido util. Porém,
este entendimento é controverso no Reino Unido, dadas as implicac6es decorrentes
para a investigacéo das atividades ilicitas praticadas pelas pessoas juridicas.'??

No Canad4, ndo se aplica as pessoas coletivas a imunidade testemunhal
consagrada na sec¢ao 5 do “Evidence Act”, de 1985. O direito a ndo autoincriminacao
das pessoas juridicas foi revogado, como também ndo se o aplica ao siléncio
delineado nas secgdes 11(c) e 13 da “Carta de Direitos Fundamentais”.1?3

Na Nova Zelandia, referente a entrega de documentos por parte das
pessoas coletivas, o direito a ndo autoincriminacdo pode ser invocado, prima facie,
sejam estes pré-existentes ou criados no momento do pedido. A inviolabilidade dos
documentos, neste caso, acontece em decorréncia da protecdo da privacidade. O
promotor (prosecution) tem a incumbéncia de apresentar provas contra a empresa,

podendo usar as afirmacdes de seus diretores mesmo fora do ambito do Tribunal.

122 RICHARD, A.; BIERSCHBACH, A.; STEIN, A. Overenforcement. Gerorgetown. Law fournal. 93,
2005, p.1743.

123 VALEUR, R. La responsabilité pénale des personnes morales dans les droit frangais et
anglo-américains, Paris: Marcel Giardi, 1931, p.231, apud SHECAIRA, S.S. op. cit., p.50.
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Assim, para a jurisprudéncia, é razoavel a aplicagdo do direito a né&o
autoincriminacdo aos representantes legais da empresa quando se pronunciam por
meio dela.

Na Australia ha semelhancas com pontos levantados na Nova Zelandia. A
corrente predominante tem a tendéncia de descartar o direito & ndo autoincriminacgao
as pessoas coletivas, o que é evidenciado na se¢ao 187 do “Evidence Act, de 1995”.
Tal prerrogativa tem sido aplicada aos administradores de empresas, com 0 objetivo
de que ndo sejam obrigados a entregar quaisquer documentos que estejam com a
pessoa juridica, desde de que seja ela proprietaria. Processos administrativos de
natureza sancionatdria aplicam-se ao direito da ndo autoincriminacdo as pessoas
coletivas. O Caso Environment Protection Authority v. Caltex Refining Company, de
24 de dezembro de 1993, serve de referéncia para a aplicacdo do direito da néo
autoincriminacdo. A Court of Criminal Appeal, Tribunal de Apelacdo, entendeu neste
caso que, pelo fato de as empresas terem as mesmas responsabilidades do
cidaddo, gozam elas também dos mesmos direitos. O caso Environment Protection
Authority v. Caltex Refining Company constatou que o direito da né&o
autoincriminacado garante o equilibrio entre o Estado e os direitos dos cidadéos,
devendo ser estendido as empresas. Também € importante para a manutencdo da
integralidade do sistema acusatério, coibindo a producdo de provas mediante
coacado. No entanto, tal paradigma foi revertido posteriormente. Como resultado, nédo
ha uma posicdo totalmente predominante quanto a aplicacdo do direito a néo
autoincriminagdo as pessoas coletivas.1?4

Os contornos precisos do direito a ndo autoincriminacdo ainda ndo se
encontram pontualmente definidos. As consideragdes anteriores demonstram que o
direito internacional parece abrigar mais possibilidades de ampliacdo do direito a ndo

autoincriminacéo as pessoas juridicas.

124 MENDES, J.E. M. op. cit., p.1.
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3- A CONTEMPORANEIDADE E A RESPONSABILIDADE PENAL
DAS PESSOAS JURIDICAS

3.10 ente coletivo e a punigéo penal

Diante de uma tendéncia natural do homem de viver em sociedade, como a
familia, grupos, tribos, aldeias, cidades, o homem, cria uma ordem social e juridica
para estabilizar e trazer seguranca para todos que fazem parte daguela comunidade.
Nesta perspectiva, as puni¢cdes coletivas também eram comuns na idade Antiga e
Média. Na Coreia de 1397, O Cdédigo Ming ja estabelecia a responsabilidade penal
da familia do delinquente, excluindo-se apenas aquele parente que ndo convivia
com o delituoso.

A cidade de Toulouse, na Franga, foi condenada pelo Parlamento de Paris
em 1331 e teve seu patrimonio confiscado. O “Cédigo de Hammurabi”, escrito
aproximadamente em 1792 pelo Rei Hammurabi, previa uma indenizacdo para a
familia, que deveria ser paga pela aldeia ou o governador em cuja circunscricdo o
roubo a algum integrante daquela familia tivesse acontecido, §23 e §24.1%°

No direito hebreu, o livro de Génesis (capitulo 19, versiculo 24) faz
referéncia a responsabilizacdo coletiva ao relatar a destruicdo de Sodoma e
Gomorra.

Na Grécia, com as organizacdes coletivas semelhantes aos sindicatos, tiaso,
também havia a previsdo da execucdo dos traidores e tiranos, condenacdo que
poderia ser estendida a toda a familia destes.

Na idade média, com o dominio de Roma e a influéncia de sua ideologia
sobre toda a Europa, existia uma grande tendéncia de criacbes de corporacdes de
direito privado, como também as corporagdes de direito publico no formato do
Estado. Populus romanis, Tes romana e respublica, em que se constituia a nagao
romana politicamente organizada que detinha ainda no seio de sua organizacao
social as sociedades de pessoas, collegia, os sodalicia, a societas.

Neste periodo, as corporacdes de Oficio regulamentaram o trabalho dos
artesdos, prevendo a defesa de direitos trabalhistas e econdmicos. Sendo as

125 ROTHENBURG, W.C. Principios Constitucionais. Sergio Antdnio Fabris Editor, Porto Alegre.
1999, p.32.
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corporacbes uma organizagdo consistente que compreendia donos das oficinas,
mestres, oficiais e aprendizes, oportunamente ja se constatavam punicées por
condutas ilicitas praticadas por entes coletivos destes grupos.t?®

Mestre ressalta que neste periodo as penas foram pronunciadas inUmeras
vezes contra 0s municipios. Varias cidades perderam suas fortificacdes, foram
multadas, privadas de seus privilégios ou até mesmo destruidas.*?’

No campo doutrinario, os Glosadores procuravam desenvolver a distin¢cao de
delitos cometidos por corporacdes e diferencia-los quando seus membros cometiam
alguma transgressdo. No entanto, havia uma auséncia de fontes para o
aprofundamento tedrico da responsabilidade da pessoa juridica por partes dos
Glosadores'?que, influenciados pelos canonistas, admitiam a responsabilizacdo da
pessoa juridica, a qual deveria responder pelos delitos préprios, delicta-propia.

Logo apds este periodo, houve um vacuo tedrico que sustentou a
responsabilizacdo das pessoas juridicas, principalmente diante do fim do sistema
feudal.

No auge da revolucdo francesa, surge uma nova realidade econbmica e
politica. O individuo passa a ser o protagonista desta sociedade, e, amparada em
correntes iluministas e liberais, a razdo torna-se o pressuposto da compreensao de
qualquer teoria cientifica.

Neste periodo, ndo foi desenvolvida uma construcdo tedrica da
responsabilizacdo penal para as pessoas coletivas. A Declaracdo dos Direitos do
Homem, 1789, traduz de forma limpida a impossibilidade da imputacdo da pena a
pessoa do condenado, estabelecendo-se o principio da individualizacdo da
penalidade. O declinio das corpora¢des também corroborou o enfraguecimento do
aprofundamento de uma construcdo sélida para a responsabilizagdo da pessoa
juridica.1?®

De outro lado, contando com uma auséncia de construcdo tedrica para
responsabilizagdo da pessoa juridica, em 1929, com a queda da Bolsa de Valores
em Nova York, constatam-se o abuso do poderio econbmico das grandes empresas
e dos mercados e prejuizos de inumeros investidores, surgindo novamente o

interesse do Estado em responsabilizar penalmente as pessoas juridicas.

126 ROTHENBURG, W.C, op. cit. p. 33.
127 |bidem, p.34.
128 |bidem, p.43.
129 |bidem, p.44.
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O movimento que visava a responsabilizar as pessoas juridicas foi
avancgando, e foi tema de discussédo em 1926, no congresso de Bruxelas, realizado
pela Associacao Internacional de Direito Penal. Porém, no congresso de Bucareste,
em 1929, é que foi estabelecido que cada ordenamento interno deveria promover
medidas eficazes que coibissem infracbes efetuadas por pessoas juridicas.

As orientacbes foram seguidas pelos congressos de Roma e Atenas, em
1953 e 1957, respectivamente. Isto também ocorreu em 1977 no conselho da
Europa, no Xll Congresso Internacional de Direito Penal, e em 1979, em Messina,
no Congresso sobre Responsabilidade penal das Pessoas Juridicas em Direito
Comunitario. Previsdo que também foi estabelecida em 1994 no Rio de Janeiro, no
XV Congresso Internacional de Direito Penal.

O Brasil, seguindo esta tendéncia mundial a partir da constituicdo de 1988,
trouxe no texto a previsao em dois dispositivos que possibilitam a responsabilizacao
penal para as pessoas juridicas, para 0s casos de protecdo da ordem econdmica e
financeira, art. 173, paragrafo 5°, e para as atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente, art. 225, paragrafo 3°.

Mas ha entendimento de que antes da constituicdo de 1988 o Cddigo
Criminal de 1831 ja previa a responsabilizacéo penal das pessoas juridicas, ja que o
artigo 80 estabelecia a dissolucdo da corporacdo por cometimento de crime, com
expressa previsdao também no cédigo de 1980, art. 103. No entanto, grande parte da
doutrina entende que tais dispositivos legais foram elaborados incluindo-se
imprecisdes técnicas, e assim prevaleceu como marco inicial da responsabilidade
penal da pessoa juridica as previsdes delineadas na Constituicdo Federal do Brasil
de 1988.130

3.20rigem e evolucéao legislativa das pessoas juridicas

A formacado de grupamentos destinados a determinados fins amplia 0 campo
de acdo do homem e possibilita suprir suas deficiéncias, pelo que se promovem
resultados mais satisfatorios. Além disso, tais composi¢cdes desencadeiam uma

mobilizacdo maior, seja no campo social ou nas atividades econdmicas,

130 ROTHENBURG, W.C, op. cit., p.45.
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possibilitando o alcance de resultados melhores do que aqueles em que se
estivesse agindo exclusivamente de forma individual.'3?

Em Roma, o jus civile considerava sujeitos de direitos apenas o ser humano.
No entanto, ndo desconsiderava a visibilidade dos agrupamentos que se uniam para
exercer atividades em conjunto.

Corporacgdes e associagdes tinham interesses em comum, fato que se
destacou na gigantesca obra do Digesto de Ulpiano Si quid universitati debetur,
singulis no debetur, nec debetur, nec quod debet universitas, singuli debent.132 A
divisdo entre as universitates personarum, representadas por agrupamentos de
individuos, formavam uma unidade juridica que poderia ser de direito publico ou
privado. Ja as universitates rerum, formadas por coisas, fundacdes, instituicbes
fundadas por particulares ou pelo Estado, como também a heranca jacente,
hereditas jacens, eram consideradas pessoas juridicas, representavam a pessoa do
“de cujus”.

N&o obstante toda esta criacao para delimitar diferencas entre o individual e
0 coletivo, universitas dos singuli, os romanos idealizavam que o conjunto de bens
ou o patriménio pertencente a varias pessoas nao chegava a formar uma corporacao
ou entidade fantasiosa e abstrata. Este patrimbnio pertencia aos membros que
constituiam este conjunto de bens, em que cada um era titular de uma parcela
destes.

O Direito canénico, diante da autonomia de seus institutos que agiam de
forma independente, contribuiu para a formacao da personalidade juridica dos entes
coletivos, trazendo também uma contribuicdo importante, com o0 pium corpus, 0
hospitalis e a sancta domus.133

Na Idade Média ndo existia uma forma de impor uma legislacdo abrangente
gue pudesse ser aplicada a todos, visto que a sociedade feudal estabelecia sempre
um direito local. Diante das organizacdes de pessoa para determinados objetivos em
comum, surgem, assim, as Corporacdes de Oficio a partir do século XllI, para
regulamentar o processo produtivo artesanal nas cidades. Tal organizagdo era

totalmente independente da esfera estatal, jA que cada corporacdo tinha seus

131 DINIZ, M.H. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p.102.

132 |bidem, p.103

133 SERPA LOPES, op. cit., p.359.
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proprios costumes e os aplicava a seus associados segundo os costumes, pautada
na informalidade.

Com o surgimento dos Grandes Estados Nacionais Monarquicos, os suditos
foram submetidos a autoridade do Monarca, regimento que incluia também obedecer
a uma legislacdo. Houve entdo a extincdo do monopdlio estabelecido pelas
corporacdes de oficio, na medida em que os Estados chamam para si o dominio da
Jurisdigdo. 34

O Direito Brasileiro so veio a reconhecer as pessoas juridicas com o decreto
de 21 de novembro de 1903, haja vista que o Codigo Comercial de 1850 ndo as
reconhecia. Nas prescricdes das obrigagbes para a criagdo de empresas e de
armazeéns gerais, foi feita a introducdo do termo pessoa juridica no ordenamento
patrio. Em 1907, o Decreto 1.637 reconheceu a personalidade juridica dos
sindicatos, O Cédigo Civil de 1916, delimitava o tema nos artigos 16 e 20. O Cédigo
de 2002 veio a contemplar a personalidade de forma ampla.13®

3.3Natureza e seus requisitos e Classificacdo das pessoas juridicas

Algumas teorias se esforcaram para explicar a natureza juridica. Mesmo nao
se encontrando uma passividade nos resultados obtidos, o tema denota um avango
significativo para a comunidade juridica.3®

A teoria da ficcdo, elaborada por Savigny, (Traité de droit romain, trad.
Guénox, Paris, 1845, § 85)*" e repetida pelo seu adepto, Windscheid, é idealizada e
fundamentada diante da constatacdo de que as pessoas juridicas sédo entes ficticios
criadas pelo direito. Desta forma, as pessoas juridicas ndo poderiam ser
responsabilizadas pelos atos e condutas de seus componentes, visto que sua
existéncia é ficticia. Assim, ndo sdo capazes de delinquir (societas delinquere non
potest). Para as pessoas juridicas nao existe o entendimento do significado da
norma. Consequentemente, esta ndo realiza conduta, ndo tem culpabilidade e

sujei¢cdo a pena.

134 SERPA LOPES, op. cit., p.360.

135 ROTHENBURG, W.C. Principios Constitucionais. Sergio Antdnio Fabris Editor, Porto Alegre.
1999, p.33.

136 RODRIGUES, S. Direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.65.

137 |bidem, p.66.
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Diante de inumeras perguntas sem respostas, surge a “Teoria da
Realidade”, que visa a dar novos contornos ao tema. A pessoa juridica é
estabelecida como uma pessoa real, sob condicdo de responsabilizacdo penal,
societas delinquere potest, enfoque concedido por Otto Gierke (1841-1921) e seus
defensores, Von Tuhr, Von Liszt e Van Hamel. As pessoas juridicas sao distintas de
seus representantes e tém vida autbnoma, tendo como objetivo o seu fim.38

A teoria da realidade juridica, dentro da construcdo francesa, também
contribuiu para a evolucédo e elaboracdo da personalidade da pessoa juridica, ao
estabelecer que ndo se assemelha a da pessoa fisica. Trata-se de uma realidade
técnica, e ndo ontoldgica. Tal premissa foi ressaltada por Bevilaqua, que afirmou que
o inicio e o fim da pessoa juridica sdo determinados pelo ordenamento juridico.3°A
pessoa juridica existe porque lhe deu vida o ordenamento juridico, para que cumpra
determinadas atividades.4°

Maurice Hauriou desenvolveu a “Teoria da Instituicdo”, com a contribuicéo
de George Bonnard. Segundo a analise do autor, € a unido de individuos que
passam a atuar com a consciéncia e responsabilidade social para determinado fim.
Séao entes destinados a preencher finalidades sociais.'#*

A “Teoria da Personalidade Real”’, ou “Teoria Realista”, que se empenhou
em explicar o fenbmeno da natureza juridica, propaga que as pessoas juridicas sdo
dotadas de existéncia propria e autbnomas, ndo se confundem com as pessoas
naturais e executam os interesses humanos ou suas finalidades sociais.'#?

Apbs o estudo e a andlise da sustentacdo tedrica da existéncia da pessoa
juridica até aqui realizados, surge a necessidade de buscar uma classificacao clara e
objetiva capaz de dar substrato ao desenvolvimento do trabalho.

N&o héa pretensdo de dissecar o assunto, apenas classifica-lo e posiciona-lo
no ordenamento juridico patrio, 0 que servira de substrato teorico para a presente
pesquisa.

As nagbes politicamente organizadas detém personalidade juridica

reconhecida na érbita internacional. Portanto, sdo pessoas juridicas internacionais. A

138 MIR PUIG, S. Derecho Penal: parte general. 3. ed., Barcelona: Bosch, Casa Editorial, 1990,
p.207.

139 BEVILAQUA, C. Teoria geral do direito civil: teoria geral do direito subjetivo, analise dos
elementos que constituem dos direitos subjetivos. 2. Ed. Rio de Janeiro, 1980, p.139.

140 VENOSA, S.S. Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.244.

141 PEREIRA, C.M.S. InstituicGes de direito civil. Introducdo ao direito civil teoria geral do direito
civil, 1985, p.207.

142 |bidem, p.259.



75

Igreja Catolica, excepcionalmente, é reconhecida neste rol como pessoa juridica de
personalidade internacional, fundamentada no fato de ter um lider reconhecido
mundialmente e representacdes diplomaticas em inUmeras nacoes.

Pessoas juridicas de direito publico (Codigo Civil art. 41) compreendem: a
nacao brasileira, os Estados e 0os Municipios, Distritos Federais e Territorios, érgaos
administrativos com personalidade juridica, as autarquias (criadas pela lei, art. 5 do
decreto 200, de 25 de fevereiro de 1967, alterado pelo decreto de 29 de setembro de
1969); consorcios publicos (lei 11.107 de 06 de abril de 2005) e fundacdes publicas
(lei 7.596 de 10 de abril de 1987). Pessoas juridicas de direito privado séo criadas
mediante a vontade individual e tém objetivos delineados em seus atos constitutivos,
propondo-se a realizar determinadas atividades de acordo com os interesses de
seus criadores, sempre em conformidade com o ordenamento juridico. Estas estédo
elencadas no Cdédigo Civil de 2002, art. 44.

Sao também pessoas juridicas as associacdes, as sociedades, as
fundacbes, as organizacdes religiosas e os partidos politicos. As associacoes
constituem-se de pessoas que se unem para determinados fins sem a natureza
econdmica, nao existindo entre os associados direitos e obrigacdes, quando pode ou
nao haver patriménio. Tal definicdo foi estabelecida pelo Cddigo Civil no artigo 53,
determinada a plena liberdade de associar o cidadao brasileiro, art. 53 CF (BRASIL,
1988).

Fundacdes tém inicio com a instituicdo de patrimbnio que |hes atribui
personalidade para determinado fim, podendo seu instituidor ser pessoa fisica ou
juridica.l*3Venosa destaca que se trata de dois momentos para sua constituicdo: o
ato de fundacgéo propriamente dito, que € sua constituicdo emanada da vontade, e o
ato de dotacdo de um patrimoénio, que lhe dara vida.'** Estas sdo criadas para
exercer atividades geralmente voltadas a fins altruisticos, filantropicos, culturais e
artisticos.

As Sociedades se distinguem da associa¢cbes e fundagdes. Primeiramente
por sua natureza negocial, ou ser ainda sociedades simples ou empresariais. O
modo de exploracdo do objeto social é determinante para esta caracterizacédo. Se o
objeto social explorado néo tiver carater empresarial e uma organizagao profissional,

sera caracterizado simples. Caso contrario, devera ser empresarial.

143 VENOSA, S.S. op. cit., p. 244.
144 |bidem, p. 287.
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As sociedades empresariais comportam um delineamento definido na
legislagdo e sdo denominadas: sociedade em nome coletivo, sociedade em
comandita simples, sociedade em comandita por acdes, sociedade em conta de
participacdo, sociedade em conta de participacdo, sociedade limitada e sociedade
andonima. De acordo com as premissas expostas por Ulhda, as sociedades
empreséarias podem ser conceituadas como: “a pessoa juridica de direito privado ndo
estatal que explora empresarialmente seu objeto social ou a forma de sociedades
por acbes”. 14

Podem ser classificadas também segundo a responsabilidade dos sécios
pelas obrigagdes sociais, dividindo-se em limitada, ilimitada e mista. Estas distingdes
guanto ao regime de constituicdo e dissolucédo estdo prescritas no cédigo civil e na
Lei 6.404/76 e subdividem as sociedades em contratuais e institucionais. Verifica-se
ainda a forma com que podem ser alienadas as participacfes societarias elencadas
em duas categorias, quais sejam: as sociedades de pessoas e de capital.46

Inseridas pela Lei 10.825 de 22 de dezembro de 2003, as organizacdes
religiosas e partidos politicos tém liberalidade para sua criacdo e organizacdo, como
também para definicdo da estrutura e seu funcionamento, ndo podendo o poder
publico negar-lhes o registro dos atos constitutivos. As pessoas juridicas de direito,
sejam elas de natureza publica ou privada, devem obedecer aos requisitos
estabelecidos no ordenamento juridico para iniciarem suas atividades, e ainda

prescindem do elemento volitivo - vontade humana para a constituigéo.

3.40s entraves para a responsabilidade penal das pessoas juridicas

A discussdo em torno da possibilidade da responsabilizacdo penal das
pessoas juridicas € atualissima. Atualmente, a responsabilizacdo criminal
determinada apenas pela analise do dolo ou culpa, elencada nas teorias tradicionais
do delito e elaborada a partir da analise do individuo, j& ndo significa uma solucéo
adequada e igualitaria no combate a criminalidade de pessoas juridicas.

O controle social amparado no sistema juridico, atendendo aos reclames

e a necessidade de combater a criminalidade, precisa avangar diante de uma nova

145 COELHO, F.U. Direito Comercial. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.111.
146 |pidem, p.112.
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perspectiva conceitual para que seja possivel a responsabilizacdo das pessoas
juridicas no @mbito do direito penal.

Partindo destas premissas, a preocupacdo deste topico € verificar a
responsabilidade penal das pessoas juridicas, considerando-se as lesfes cometidas
a direitos difusos e coletivos. Sem a intencdo de esgotar o assunto, seréo
apresentadas as possibilidades desta responsabilizacao e suas formas, assim como
a delimitacdo de suas consequéncias.

No primeiro momento, dentro do conceito analitico de crime, a analise da
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas esbarra na incapacidade da pessoa
juridica de produzir uma conduta, acdo ou omissao, o que foi constatado no ditado:
societas delinquere non potest.

Von Liszt, sec. XIX, que buscou definir conduta penalmente relevante,
afirmou que deve tratar-se de um ato voluntario, um movimento corporeo. Tal
premissa foi preconizada na teoria casual-naturalista e posteriormente aprimorada
por Hans Welzel (1904-1977), que ensinou que toda conduta teria uma finalidade,
um fim. Posteriormente, na teoria social da acdo, século XX, a conduta foi
considerada aquela que é relevante e lesiva a sociedade.*4’

A conduta, como manifestacdo de vontade, sendo o cerne da andlise da
sistematica do delito, impossibilita a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas,

o que foi constatado por Mauro Angioni.

As pessoas juridicas, que sdo criadas pelo direito para realizarem
determinadas atividades, ndo realizam uma conduta, uma vez que Ss&o
destituidas do elemento vontade e, portanto, ndo possuem

comportamento.148

Para aplicar uma responsabilidade penal a pessoa juridica na construcéo
dogmatica estruturada do delito, esbarra-se em uma incompatibilidade no campo
ontoldgico para sua responsabilizacéo, tendo em vista que ela ndo realiza conduta,
um dos elementos da imputacdo penal. Assim, o ente juridico ndo tem vontade, ja
gque esta € criada para realizar determinadas atividades que sdo concretizadas pela

determinacéo de individuos.

147 ZAFFARONI, E.R.; PIERANGELI, J.H. Manual de direito penal brasileiro: volume: 1: parte geral.
7 eds. rev. e atual. 2.tir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.66.

148 “Ha quem pense que nédo seja possivel, nem sequer para fins de analise cientifica do crime e do
fato, conceber a acdo desacompanhada da vontade, nem, portanto, a omissdo como realidade e
externa por si s6” DELMANTO, C. La Volontarieta del fatto nei Reati, torino, fratelli Boca, 1972,
p.93-94, In Codigo Penal Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.110.
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Na mesma linha, a imputacdo penal das pessoas juridicas resvala nos
fundamentos que delimitam a culpabilidade, os quais também aportam problemas
insuperaveis para responsabilizacdo da pessoa juridica, uma vez que a construcao
dogmatica parte do pressuposto da consciéncia da ilicitude do fato.

A concepcao psicologica da culpabilidade, elaborada por Karl Binding e
posteriormente moldada por Franz Von Liszt, de carater subjetivo, estabelece um
vinculo do agente com o fato,*° tendo o dolo e a culpa como forma de conex&o
entre o autor e seu fato. No positivismo normativista, que surgiu no final do século
XIX, diante da filosofia Kantiana e tendo como expoentes Renard Frank com sua
obra “Obra den Aufbau des Schuldbergriffs” publicada em 1907, estabeleceu ainda
um juizo normativo de valoragcdo, qual seja: a exigibilidade de conduta diversa, e,
para tanto, o parametro que comecou a ser seguido € o homem meédio, conforme

ressaltado por Machado:

Quando o homem médio, a se identificar como o homem modelo padréo da
sociedade, realiza o comportamento incriminador, a se considerar que, se 0
mesmo assim o fez, todos podem fazé-lo, isto porque o homem médio e
aquele valorativamente ideal, e, se é ideal, ndo pode sofrer as amarguras da
lei penal.150

A culpabilidade passa a conter a imputabilidade, dolo ou culpa e
inexigibilidade de conduta diversa, um dos requisitos do fato injusto, tendo um papel
de destaque Goldschmid nesta teoria.5*

Em 1922, elabora-se ainda a culpabilidade de autor, Freudenthal,
abandonando-se o conceito de homem médio e com o estabelecimento de uma
analise individualizada das circunstancias em que o autor atuou. Posteriormente o
finalismo, Hans Welzel, também néo traz uma solucdo para responsabilizacdo penal
das pessoas juridicas, uma vez que reformula e elabora a culpabilidade, colocando o
dolo no tipo penal, e delimita a culpabilidade como: capacidade psiquica de
incentivar de acordo com a norma, consciéncia do carater antijuridico e ilegibilidade
de conduta diversa. A responsabilizacdo das pessoas juridicas ndo produz uma
resposta satisfatoria, ja que as principais correntes teoricas partem de uma analise

do fato delituoso e levam em consideracéo a conduta do individuo.

149 Culpabilidade no Direito Penal. Sédo Paulo: Quatier Latin do Brasil, 2010, p. 46.
150 |pbidem, p. 53.
151 |bidem, p.14.
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Outro aspecto relevante que remete a impossibilidade da responsabilizacao
penal € a aplicacdo de pena as pessoas juridicas. A principio, a condenacao teve
seu fundamento na religido, periodo em que havia confusdo entre pecado e crime.
No entanto, no Illuminismo, com a separacdo da fé e a razdo, alguns expoentes
como Hobbes, John Locke e Rousseau repensaram a pena como defesa de
possiveis usurpacdes, que poderiam ser cometidas por cada um contra as regras

previstas no contrato social. Tal principio foi retratado por Gomes:

[...] para evitar estas usurpag¢fes (dentro da légica do contrato social) sédo
necessarios motivos sensiveis para conter o animo despético de cada
homem, quando pretendem lancar as Leis da Sociedade em seu caos
antigo. Esses motivos sensiveis sdo as penas estabelecidas contra os

infratores das leis.1%2

Na contemporaneidade, ndo se admite que a pena seja transferida a outra
pessoa que ndo seja o acusado, com previsédo legal no art. 5 © da CF (BRASIL,
1988). A condenacdo deve, portanto, recair exclusivamente sobre os autores do
delito, impossibilitando sua aplicacdo ao ente coletivo. Considera-se que a execucao
de uma pena a pessoa juridica, indiretamente, afetara todos os seus membros.

Ja a espécie de pena privativa de liberdade seria impossivel aplicar as
pessoas juridicas, instituto destinado exclusivamente a pessoas fisicas. A pessoa
juridica é incapaz de ser reeducada, que é um dos fins e objetivos preconizados na
pena. Neste mesmo discernimento, considera-se também a incapacidade da pessoa
juridica de se arrepender, frustrando-se o0s objetivos da pena no que tange aos
aspectos da prevencéao geral e especial.

N&o obstante, na construcdo da dogmatica penal que foi elaborada diante da
avaliacdo do comportamento e conduta do individuo, na andlise de delitos praticados
por pessoas juridicas, foi necessario criar outro caminho capaz de evitar a
impunidade e retirar os entraves a responsabilizacdo penal, tendo-se em vista que a
imputacdo penal nos moldes estabelecidos na teoria tradicional do delito poderia

gerar lacunas no que diz respeito as sancoes.

152 GOMES, L.F. op. cit., p.66.
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3.5Responsabilidade penal das pessoas juridicas

bY

Todavia, no pensamento juridico contrério a responsabilidade penal das
pessoas juridicas séo visiveis as atividades indesejadas por entes coletivos,
verificadas por toda a sociedade, quando violam a norma juridico-penal. Nesta
toada, h4 a necessidade de uma nova e reformulada fundamentacdo dogmatica que
considere a nova realidade.

Visa-se a aperfeicoar a teoria tradicional do delito, principalmente diante do
avanco da criminalidade e da necessidade de coibir transgressdes contemporaneas,
como a lavagem de dinheiro, crimes contra a ordem econdomica, abuso do poder
econdmico, crimes contra a economia popular e ao meio ambiente. Sao fatos que
ampliam a necessidade do Estado de dar uma resposta a sociedade punindo o
cometimento de delitos. A responsabilidade penal da pessoa juridica encontra
guarida no texto Constitucional, art. 173 8§ 5° e 225 § 3° e no art. 3° da Lei n°
9.605/98, que traz um novo formato para a imputacdo penal as pessoas juridicas,
diferente daquelas estabelecidas na teoria do delito e que foram ja destacadas neste
trabalho.

Tal modelo foge do tradicional, que tem como base o individuo e parte da
andlise do art. 3° da Lei n® 9.605/98, criando-se um sistema de imputacdo para as
pessoas juridicas paralelo ao tradicional.

Art. 3.° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragcdo seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu
orgao colegiado, no interesse ou beneficio de sua entidade. Paragrafo unico.
A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas,
autoras, coautoras ou participes do mesmo fato.53

A excepcionalidade apresentada pelo ordenamento juridico quanto a
responsabilizagdo das pessoas juridicas vem delimitada no art. 3° da Lei n°
9.605/98, a qual condiciona alguns requisitos: que o autor da infracdo seja vinculado
a pessoa juridica; que a infracdo tenha sido cometida no interesse ou beneficio da
pessoa juridica; que o autor material tenha realizado uma conduta sob o amparo da

pessoa juridica, e que ocorra na esfera das atividades da pessoa juridica.

153 BRASIL. Lei n°® 9.605/98. Brasilia: Senado Federal, 1998.
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Neste regramento, ainda é imprescindivel uma deliberacdo no ambito da
estrutura do ente coletivo com decisdo do 6rgdo que a constitui, ou com uma
conduta de seu representante legal que exerca uma representacdo em decorréncia
de autorizacéo legal.

A pessoa juridica ndo se torna responsavel por atos lesivos realizados por
pessoas ndo autorizadas. O executor deve, portanto, estar cumprindo deliberacao
emanada do poder decisério da empresa. Sendo imputada a responsabilidade, a
pessoa fisica que representava a pessoa juridica deve ser condenada a pessoa
juridica. Contudo, pode existir condenacao da pessoa juridica sem condenacdo da
pessoa fisica, uma vez que o art. 3° da Lei 9605/98 exige apenas a ocorréncia da
infracdo e do delito.

O interesse da pessoa juridica deve ser provado, assim como a violacao da
norma, vinculando-se a lei a responsabilidade da pessoa juridica quanto a seu
beneficio e vantagem, o que vem previsto no artigo 3° da lei n.9605/98.

Permanece para a pessoa fisica a responsabilidade subjetiva, mas a
responsabilidade penal da pessoa juridica decorre da relacdo objetiva relacionada a
conduta do autor do crime.

Outro reforco para responsabilizacdo das pessoas juridicas € a teoria da
dupla imputagcéo, que parte da perspectiva que a imputacdo penal deve ser tanto
para o ente moral como para a pessoa fisica que atua em beneficio da pessoa
juridica, defendida por Gomes, Garcia e Bianchini.'>* Esta corrente doutrinaria parte
do pressuposto de que a responsabilidade penal das pessoas juridicas ndo € penal,
propriamente dita. O art. 3° da Lei 9.605/1998 traz um uma hip6tese de direito
judicial sancionador, “aplicado pelo judiciario, sem fazer uso da pena de prisdo, o
que permite certa flexibilizacdo®”". Possibilita-se dupla imputacéo.

Permanece em relacdo a pessoa fisica a andlise diante do sistema
tradicional. Porém, para as pessoas juridicas, pode ser verificado um novo sistema,
partindo-se do pressuposto de que as agdes da pessoa juridica sdo independentes
da pessoa fisica. Nao se admite a presenca no polo passivo da acdo penal apenas

a pessoa juridica, devendo ser desvendado quem praticou a conduta delituosa.

154 Emerge como absolutamente inevitavel a incidéncia da teoria da dupla imputacao, leia-se, jamais
pode a pessoa juridica isoladamente aparecer no polo passivo da acdo penal (sempre sera
necessario descobrir quem dentro da empresa praticou 0 ato criminoso em seu nome € em Sseu
beneficio) GOMES, L.F. op. cit., p.369.

155 |bidem, p.48.
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Precisa haver a responsabilidade da pessoa fisica para que se impute a pessoa
juridica um ato delituoso*%®.

A responsabilizacdo penal das pessoas juridicas também é sustentada
diante do implemento de medidas especiais, que séo direitos de mera ordenacéo
social que se situam entre o direito penal e o civil. A¢des como a intervencao na
empresa, seu fechamento, a suspensédo de suas atividades ou sua dissolucédo!®’
trata-se de medidas que visam a sancionar a pessoa juridica em razdo da prépria
incapacidade do direito penal de Ihe imputar a devida responsabilidade.

O direito de intervengcdo adota mecanismos &geis e capazes de dar uma
resposta eficiente. Hassemer, pertencente a escola de Frankfurt, se esforgou para
encontrar novas alternativas para o controle da criminalidade, apresentando a
importancia do direito de intervencao. Para ele, o direito de intervencéo deve cuidar
dos bens supraindividuais, em decorréncia das novas exigéncias provocadas pelas
sociedades de riscos. Defende ainda que sejam afastados do direito penal os
problemas recentes que se aproximaram dele, como san¢des menos intensas, e que
haja garantias e regulacdes processuais menos exigentes.%8

A ndo imposicdo de pena seria a caracteristica primordial do Direito de
intervengcdo, como também a responsabilidade de entes coletivos, conferindo-se
eficiéncia ao tratamento da pessoa juridica que venha a violar a norma penal.t>®

O direito de intervencédo também foi corroborado por Sanchez, que o coloca
dentro de sua tese, concernente ao direito de segunda velocidade. Tal teoria foi
abordada em sua obra A expansao do Direito Penal. O autor foi grande defensor da
separacao do direito penal; afirma que este deveria atuar em duas velocidades.

A primeira delas é reservada as condutas que geram penas privativas de
liberdade, que deveriam conter as garantias estabelecidas e conquistadas

historicamente. Ja a segunda velocidade diz respeito a outros ilicitos que poderiam

156 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario 548181 PR (RMS 16696 STJ).
Recorrente: Ministério Publico Federal. Recorrido: Petréleo Brasileiro S/A — PETROBRAS. Relatora:
Ministra Rosa Weber. Brasilia, Julgamento: 06/08/2013, DJE n° 213, 29/10/2014

157 MIR PUIG, S. op. cit., p.174.

158 HASSEMER, W. Caracteristicas e crises do moderno direito Penal. In: Revistas de Estudos
Criminais, ano 2, 2003, n 8, 54-55, PUC-RS, p.55-56.

159Novos setores, novos instrumentos e novas fungBes produzem novos problemas. Podem-se
sintetizar os problemas do moderno Direito Penal, dois aspectos, os quais se relacionam de modo
estreito um com ou outro: o perigo (Gefarhr), de que o moderno Direito Penal somente possa realizar
a sua execucdo real de modo deficiente e a expectativa de que se recolha em funcgdes simbdlicas.
Ibidem, p.61.
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ser sancionados com outras penas que nao fossem privativas de liberdade,
admitindo-se também regulacdes processuais menos exigentes.

Assim, dentro desta nova realidade € possivel a imputacdo penal as pessoas
juridicas. Trata-se de uma tendéncia mundial, visto que inUmeros paises adotam tal
responsabilizacdo, como Inglaterra, Estados Unidos, Canada, Coldémbia, Holanda,
Nova Zelandia, Austrélia, Franca, Venezuela, México, Cuba, Portugal, Austria,
Japdo, China e Dinamarca'®®. Tal posicionamento vem também sendo uniformizado

por outras nacdes, principalmente diante do combate a criminalidade organizada.

3.6 A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica no cenario jurisprudencial
patrio

Na atualidade, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal tende a
responsabilizar a pessoa juridica por préaticas de delito, o que foi verificado no RE
548181/PR, mas antes mesmo deste julgamento, alguns precedentes trouxeram
repercussdes e consequéncias e possibilitaram a atual construcdo da penalizacao
do ente coletivo pela jurisprudéncia da nossa mais alta corte.

Com a entrada da lei dos crimes ambientais em 1998, iniciam-se
indiciamentos e processos em desfavor exclusivamente das pessoas juridicas, ainda
gue de maneira timida, em gque a primeira condenacao ocorreu apenas guatro anos
apos a entrada em vigor da lei ambiental,'®! processo que tramitou na 12 Vara da
Federal de Criciima - SC, cuja condenacao foi confirmada pelo TRF 42 Regido,
processo 2001.72.04.002225-0.

Em 2005, o Superior Tribunal de Justica no RE 564960 demonstrou uma
preocupacdo sobre o tema e, diante de inUmeras criticas da doutrina, verificou
dificuldades na responsabilizacdo apenas das pessoas juridicas. Contudo, constatou
que deveriam ser responsabilizados também os administradores que atuam
conjuntamente com a pessoa juridica.16?

Nao obstante, o tema chega ao Supremo Tribunal Federal, Agravo

Regimental, no Recurso Extraordinario 548.181/PR, assunto que n&o era novo na

160 SHECAIRA, S.S. Responsabilidade penal da pessoa juridica: de acordo com a lei n 9.605/98.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p42-46

IMORAES, K.F.; BEBAION, D.J. Responsabilidade penal da pessoa juridica lei dos crimes
ambientais (Lei n°9605/98). In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVII, n. 125, jun 2014

162 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 564.960. Relator Ministro Gilson Dipp.
2016.
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mais alta corte brasileira.'%® Porém, a primeira Turma se torna a responsavel para
novamente resolver a polémica que envolvia esta discussédo, Recurso Extraordinario
de relatoria da Ministra Rosa Weber.

A peca preambular do Ministério Publico Federal trazia uma narrativa de que
em uma Refinaria da Petrobras, no municipio de Araucéria, rompeu-se um duto que
desencadeou um derramamento de quatro milhdes de litros de 6leo cru nos rios
Barigui e Iguacu e em seus entornos, com geracdo de danos ambientais. Esta acao
penal visava, oportunamente, a condenacdo do presidente da empresa. Houve, no
entanto, trancamento da acao penal em 2005, pela 22 Turma Superior Tribunal de
Justica — STJ. O MPF interp0s o RE 548.181.

O Ministério Publico Federal, inconformado com esta decisdo, apresentou o
Recurso Extraordinario, RE 548.181, resistindo a decisdo do Superior Tribunal de
Justica, que condicionava a persecucdo penal da pessoa juridica a persecucao
penal da pessoa fisica. Entendia o MPF que tal obrigatoriedade implicaria
infringéncia ao art. 225, 8§ 3° CF, diante da constatagdo de que em crimes
ambientais ndo existe este condicionamento da dupla imputacdo. Neste recurso
extraordinério, RE 548.181, se discutia se a acdo penal n® 2000.79.00.019440-4 TRF
da 4% Regido, promovida pelo Ministério Publico Federal em virtude de crimes
ambientais, poderia ser julgada sem a inclusdo dos representantes das pessoas
juridicas que causaram o dano ambiental.'64

Existia, até aqui, uma tendéncia de imputar a responsabilidade penal a
pessoa juridica concomitantemente com a pessoa fisica, chamada dupla imputagéo.
Até aquele momento o posicionamento predominante que delimitava os contornos
da persecucéo penal as pessoas juridicas estabelecia que a denuncia deveria conter
a pessoa juridica e a fisica que atuou em beneficio do ente coletivo.

Contudo, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal foi no sentido de
nao mais condicionar a responsabilidade da pessoa juridica com a da pessoa fisica,
trazendo um novo balizamento para a responsabilidade penal das pessoas juridicas.
Neste julgamento houve o entendimento de que a responsabilidade da pessoa

juridica é independente e que os bens juridicos difusos séo direitos fundamentais de

163 HC 92.921, Primeira Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Dje 26.9.2008; AgRg no RE 593.729,
Segunda Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, Dje 6.03.2009. Na doutrina brasileira, por todos: FREITAS,
V.P.; FREITAS, G.P. Crimes contra a natureza. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.70-1.

164 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario 548181 PR (RMS 16696 STJ).
Recorrente: Ministério Publico Federal. Recorrido: Petréleo Brasileiro S/A — PETROBRAS. Relatora:
Ministra Rosa Weber. Brasilia, Julgamento: 06/08/2013, DJE n° 213, 29/10/2014.
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terceira geracdo, devendo ser protegidos e resguardados pelo ordenamento juridico.
A Constituicdo ndo condiciona que para a responsabilizacdo penal das pessoas
juridicas seja necessario a dendncia conter a pessoa fisica e a juridica.

O entendimento firmado na decisdo no RE 548181 observa que ndo é
necesséria a obrigatoriedade da dupla imputacéo, visto que tal imposi¢céo representa
um impacto significativo para o principio constitucional da responsabilidade penal da
pessoa juridica em crime contra 0 meio ambiente. Neste novo paradigma
jurisprudencial, foram vencidos os do Ministros Marco Aurélio e Luiz Fux, e votaram
com a relatora, Ministra Rosa Weber, os Ministros Luiz Roberto Barroso e Dias
Toffoli.

Em 2015, o STJ'*% adotou o0 mesmo entendimento do STF, corroborando a
tese de que ndo seria mais necessaria a dupla imputacdo. Os tribunais brasileiros

aceitam de forma pacifica a responsabilidade penal das pessoas juridicas.

3.7Aspectos relevantes da responsabilizacdo penal da pessoa juridica na
legislagéo brasileira

A legislacado infraconstitucional trouxe de forma inédita, por intermédio da
lei 9.605 de 12.2.1998, a protecdo do meio ambiente, dispondo de forma efetiva a
possibilidade da responsabilizacdo penal as pessoas juridicas e trazendo sansoes,
uma vez que os danos causados em decorréncia de suas atividades geram um
grande impacto e destruicdo para a comunidade e devem ser coibidos.

N&o obstante a positivagdo clara no texto constitucional art. 225 § 3°, da
CF 1988, a lei 9605/98 prevé peculiaridades, ja que estabelece de forma clara que
para a imputacdo da pessoa juridica a infracdo deve ser cometida por seu
representante legal ou contratual ou por seu 6rgdo colegiado, tendo ainda que ser
verificado se houve beneficio e atendimento de interesses da pessoa juridica, nao
tendo a legislagdo colocado nenhuma restricdo no que diz respeito & imputagéo

penal das pessoas juridicas de direito publico e direito privado; todas,

165 BRASIL, RMS 39.173 — BA, Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, 2015. Disponivel:
https://ww2.stj.jus.br. Acesso: 07/03/2018.
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independentemente da natureza juridica, podem ser responsabilizadas por condutas
ilicitas.16®

Detém uma importancia grande a lei 9.605 de 12.2.1998, haja vista que
prevé, além da responsabilizacdo penal, a imposicdo de penas restritivas de direitos,
prestacdo de servicos a comunidade e multas. S8o estabelecidas penas - como a
suspensao parcial das atividades, interdicdo temporéria do estabelecimento da obra
ou atividade que executa, bem como a proibicdo de contratar com o poder publico e
de obter doacfes ou subvencdes e obtencdes de subsidios - que trazem, assim, um
novo delineamento de puni¢cdes as pessoas juridicas que violarem a norma penal
ambiental.

Um aspecto relevante do legislador € a possibilidade de servigcos prestados
a comunidade, constituidos por custeio de programas e projetos ambientais como
por recuperacdo de areas degradadas, manutencdo de espacgos publicos e
contribuicdes a entidades que visem a preservacao do meio ambiente.

A lei 9.605/98 estabelece uma espécie de “pena de morte”, consistente para
aguela pessoa juridica criada e utilizada para praticar crimes ambientais, que podera
ter sua liquidacao forcada e seu patrimdnio perdido em favor do Fundo Penitenciario
Nacional.

Outro instrumento normativo, a lei de Biosseguranca, lei 11.105/05, que
regula atualmente a seguranca e mecanismos de fiscalizacdo de atividades que
envolvam Organismos Geneticamente Modificados (OGMs), ndao determina de forma
expressa, mas coaduna com este novo enfoque contemporaneo da possibilidade de
responsabilizacdo das pessoas juridicas.

A legislacéo estabelece a protecdo da Biossegurancga e prescreve que as
entidades publicas ou privadas sdo responsaveis pela obediéncia aos preceitos da
Lei e de sua regulamentacdo, sendo responsaveis por eventuais consequéncias ou
efeitos advindos de seu descumprimento”1¢.

A tutela da Ordem econdmica, lei 12.529/2011, prevé de forma expressa a

bY

responsabilizagdo da pessoa juridica pelos atos de infragdo a ordem econdmica,

166 MACHADO, P.A.L. Direito Ambiental Brasileiro. 232 edi¢cdo. 2014. Editora Malheiros. p. 843

167 Art. 2° As atividades e projetos que envolvam OGM e seus derivados, relacionados ao ensino com
manipulagdo de organismos vivos, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico e a
producdo industrial ficam restritos ao ambito de entidades de direito publico ou privado, que serdo
responsaveis pela obediéncia aos preceitos desta Lei e de sua regulamentacdo, bem como pelas
eventuais consequéncias ou efeitos advindos de seu descumprimento. BRASIL. Lei n°® 11.105, de 24
de marc¢o de 2005.
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prevendo penas especificas para as pessoas juridicas. Principios, como da livre
iniciativa e a livre concorréncia, sao tutelados pela norma penal.

A lei 12.529/2011 segue uma orientacdo da Constituicdo Federal de 1988,
que imp6s ao legislador ordinario a responsabilidade de elaborar regras capazes de
punir as pessoas juridicas que cometerem ilicitos contra a Ordem Econdmica.

O dominio exacerbado do mercado, o exterminio abusivo dos concorrentes,
a busca pelo lucro abusivo e desenfreado, atos que visem de forma intencional a
prejudicar a concorréncia, o cerceamento da livre iniciativa e da liberdade de
mercado, determinam um cuidado especial por parte do Estado para punir tais
condutas.

A lei visa a trazer um desestimulo a condutas ilicitas ao impor
determinadas condicdes aquelas pessoas juridicas que atuem no mercado
financeiro, objetivando que sejam comprometidas com uma conduta que nao traga
prejuizos para a sociedade.

Regras minimas sdo capazes de desenvolver um ambiente de
competitividade e estimulos que busquem o crescimento econémico da nagdo®. A
lei 12.529/2011, além de conter todas aquelas penas previstas em lei ambiental ja
destacada neste capitulo, traz uma peculiaridade, uma vez que prescreve multa
sobre o faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado, ressaltando que a
respectiva multa ndo pode ser inferior a vantagem auferida, desde de que seja
possivel a mensuracgéo do dano.16°

Mas a que tem maior destaque na atualidade no ordenamento juridico
patrio e determina uma observancia grande por partes das pessoas juridicas foi
elaborada em 2013 e entrou em vigor 1° de agosto de 2013, chamada lei
anticorrupcao, lei 12.846, que trouxe um novo balizamento no que tange as puni¢cdes
as pessoas juridicas.

Diante de desvios de condutas que atentem contra principios da
administracéo publica, como também do patrimdnio publico nacional ou estrangeiro

e dos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, devem ser

168 GRAU, E.R. A ordem econ6mica na constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. 52. Ed.
rev. atual. p. 123-161,

169 ALES, F.A.V.B. Novos rumos do Direito Empresarial brasileiro: a Lei n° 12.529/2011 e a
defesa da concorréncia. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3141, 6 fev. 2012. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/21030>. Acesso em: 30 jun. 2017.
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responsabilizadas penalmente as pessoas juridicas que cometerem ilicitos previstos
na lei 12.846/2013.

A lei inclui penas como a perda dos bens, direitos ou valores obtidos
fraudulentamente; suspensdo ou interdicdo parcial das atividades; dissolucéo
compulséria da pessoa juridica; proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvencdes ou doagbes de érgaos ou entidades publicas pelo prazo de 1 a 5 anos.

E considerada atualmente um instrumento fundamental no combate a
corrupcdo, uma vez que tem o objetivo de resguardar o patriménio publico e
salvaguardar os principios da administracao publica, prevenindo viola¢des contra os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

A lei 12.846/2013 traz um rol extensivo de condutas consideradas ilicitas,
prevendo a elaboracdo de programas de compliance o que possibilita um processo
de fiscalizag&o e transparéncia no sentido de evitar a pratica de ilicitos; faculta ainda
as pessoas juridicas realizarem acordos de leniéncia, desde de que colaborem para
o esclarecimento das infracdes e identifiquem os autores e participes, e podem ter
uma reducao significativa da pena. Atualmente, a lei 12.846/2013 tem facilitado a
investigacdo e a apuracdo de delitos que envolvam as grandes organizagbes

criminosas.
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4-A  APLICABILIDADE DO  PRINCIPIO DA  NAO
AUTOINCRIMINAGAO AS PESSOAS JURIDICAS

No Brasil, direitos e garantias fundamentais se aplicam as pessoas juridicas,
conforme ja ressaltado nos capitulos anteriores, usufruindo os entes coletivos de
tratamento que possibilite uma isonomia e equidade perante o ordenamento juridico.
As pessoas juridicas sdo reconhecidas como entes autbnomos desvinculados das
pessoas fisicas que lhe deram vida. Por outro lado, o processo judicial, que é palco
para aplicacdo do principio constitucional da nao autoincriminagdo, regido pelo
devido processo legal do contraditério e da ampla defesa, ao sofrer acusacao formal
por parte do Estado - as pessoas juridicas, aplica-lhes o direito da nao
autoincriminacdo. Portanto, cabe neste topico detalhar a medida, a extensdo e os

limites desta aplicabilidade.

4.1A dinamica do ©O0nus probatério no processo penal constitucional
democrético

Sao superadas as solucdes desenvolvidas nos métodos que eram utilizados
como as ordalias e os duelos em que predominava o poder punitivo, estampados no
século XIl e Xlll, periodo em que o interrogatorio assumiu o0 protagonismo capaz de
demonstrar a realidade almejada pelo acusador. Sendo acusadas tanto a pessoa
fisica como a juridica, na persecucédo criminal por parte do Estado, a culpa precisa
ser provada em juizo.

Desta forma, o dnus de demonstrar as afirmacdes apresentadas em juizo
se torna necessario para a condenacao do acusado. Nesta perspectiva democratica
de Estado, entende-se que o0 processo € um meio que proporciona de forma efetiva
a participacéo dos envolvidos, dando-lhes a oportunidade de participar da solucéo e
de que discutam todas as questdes permitidas a que foram submetidos, com as
provas capazes de levar a convicgéo do julgador.

Por outro lado, as formas de producédo da prova foram experimentadas de
maneira diferente no decorrer da historia da humanidade, principalmente diante das

caracteristicas verificadas nos processos inquisitivo e acusatorio.
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Destacam-se dois modelos de sistema: o acusatério e o inquisitivo, que
revelam muito sobre o0 modo com que se propdéem a buscar as provas capazes de
levar o acusado a condenacéao.

A producdo da prova tem tratamento distinto nestes sistemas. No sistema
inquisitivo, o Juiz exerce o monopdlio da investigacdo, concentrando em suas maos
0 papel de acusar e julgar. O Juiz constréi toda a narrativa capaz de levar a
condenacédo do acusado, determinando de oficio a producéo de prova. O acusado é
objeto da investigacdo, gerando-se um grande desequilibrio entre as partes. Além
disso, ha auséncia do contraditorio e ndo se permite a participacdo da defesa, sendo
esta meramente formal.1’°

O sistema acusatério, diferentemente, trata o acusado como sujeito de
direitos, preserva as garantias em detrimentos dos resultados e determina uma
limitagcdo para atuagcOes das partes. Dissocia-se a atividade de acusar e a de julgar.
Em regra, o processo € oral e publico, sem tarifacdo das provas, levando a uma
decisdo calcada no livre convencimento fundamentado do Julgador. O juiz deve
julgar com base nas provas!’!produzidas pelas partes, sendo estas os responsaveis
pela producao delas, devendo o érgao julgador garantir as regras do jogo, conforme
afirmado por Ferrajoli, “um espectador reservado.”’?

No atual sistema brasileiro, prevalece um modelo com muitas caracteristicas

do sistema acusatério,'”® principalmente diante das suas peculiaridades, que permite

170 COUTINHO, op. cit., p.105.

171 |eonardo Greco, no seu artigo O conceito de prova menciona que o carater polissémico da
expressdo, adotada para expressar diversos momentos da atividade probatéria: assim, provas séo,
em primeiro lugar, os fatos probantes, os fatos que apresentam circunstancias das quais se extrai o
conhecimento dos fatos provados; - sdo 0s meios fisicos de comunicacdo que transmitem os fatos
probantes ou os fatos provados ao conhecimento do julgador. Na prova judicidria, sédo os
testemunhos, os documentos, os laudos periciais ou quaisquer outros, ainda ndo previstos ou
regulados em lei; - provas sdo as atividades humanas desenvolvidas por diversos sujeitos, através
das quais os meios de prova comunicam ao julgador o conhecimento dos fatos, de modo adequado a
influir no seu julgamento. Na prova judiciaria é o procedimento probatdrio, com todos os seus atos de
proposicao, admissao e producdo; - Provas sao ainda os argumentos ou inferéncias desenvolvidas
racionalmente, com base em deducg@es, indu¢cbes, maximas de experiéncia ou presuncdes, para
influir no julgamento da existéncia dos fatos; - prova é, por fim, o conclusivo acertamento da
existéncia ou ndo dos fatos provados, manifestado em decisdo fundamentada pelo julgador com base
em todos os elementos anteriores. GRECO, L. O conceito de prova. In MARINONI, L.G. (coord.).
Estudos de Direito Processual Civil: Homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 366-403.

172 FERRAJOLI, op. cit., p.520.

173 Fernando Capez classifica, destaca que o sistema penal brasileiro € acusatério. Isso se da pela
incidéncia de diversos dispositivos constitucionais garantidores, como da tutela jurisdicional (art. 5°,
XXXV), do devido processo legal (art. 5°, LIV), da garantia do acesso a justica (art. 5°, LXXIV), da
garantia do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIIl), do tratamento paritario das partes (art. 5°, caput e ), da
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a participacdo de sujeitos processuais que tenham interesses antagbnicos. A
acusacao tem o Onus de produzir as provas dos fatos alegados, com vistas ao
convencimento do 6rgao julgador que ndo mais detém poder sobre os acusados. Ao
juiz € vedado qualquer procedimento que busque incriminar o acusado. Portanto, o
magistrado ja ndo é mais um investigador, caracteristica que possuia no processo
inquisitivo, quando a prova era extorquida do acusado.

Neste processo penal brasileiro acusatorio, as partes abrigam alguns 6nus
gue ndo devem ser confundidos com obrigacdo, pois esta gera consequéncias em
caso do ndo cumprimento. O 6nus, diferentemente, requer ser demonstrado apenas
para que se gere um reconhecimento. 174

Conforme dito por Carnelutti, a pedra de toque para distinguir énus de
obrigacdo consiste em verificar se a violagdo do preceito pode ou ndo ser definido
como ato ilicito.1”

Segundo Candido Rangel Dinamarco, o 0nus ainda pode ser absoluto ou
perfeito, ou ainda relativo e imperfeito.1’®

Nesta linha, se o 6nus da prova cabe ao 6rgdo acusador, o acusado nao
pode ser obrigado a produzir uma prova que leve a sua incriminacdo. Todavia, isto
nao significa que ndo deve produzir nenhuma prova, tendo em vista que os fatos que

alegue, estes sim, devem provar!’’.

ampla defesa (art. 5°, LV, LVI e LXIl), da publicidade dos atos processuais e motivacdo dos atos
decisorios (art. 93, IX) e da presuncao da inocéncia (art. 5°, LVII). CAPEZ, F. op. cit., p.14.

174 BAPTISTA DA SILVA, O.A. Curso de Processo Civil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1996, v. 1 (Processo de Conhecimento), p. 289.

175 CARNELUTTI, F. op. cit. p.222.

176 Candido Rangel Dinamarco, destaca que o 6nus conforme seu descumprimento pode levar a uma
a consequéncia desfavoravel ou de privacao ao sujeito de uma situacéo benéfica, (6nus absolutos ou
perfeitos) ou somente torne improvavel a vantagem ou provavel o prejuizo dos relativos (ou
imperfeitos).

177 José Frederico Marques, destaca que: “este, alids, é o sistema adotado em nosso Cdédigo de
Processo Penal, como se vé da analise do art. 156, em combinacdo com o que consta do art. 386.
(...) S6 se verifica haver prova suficiente para a condenacao quando se demonstra a existéncia do
crime na integralidade de todos os seus elementos constitutivos. O Ministério Pablico deve provar a
pratica do fato tipico. Feita essa demonstracdo fundamental, segue-se o juizo de valor sobre a
ilicitude da conduta tipificada. Existindo uma causa excludente da antijuridicidade, o fato tipico nédo
sera ilicito. Ao réu, porém, incumbe provar a existéncia dessa causa excludente da ilicitude, para que
demonstre ter agido secundum jus. Nao lhe cumpre, porém, como lembra Robert Vouin, trazer 'uma
prova plena e completa em apoio de sua defesa’', porquanto a prova insuficiente pode mostrar ser
provavel a existéncia da causa excludente e justificar assim a absolvigdo 'pour la raison que le doute
profile al’inculpé’, ao reverso do que se da com a acusacédo, que somente pode ser procedente com
provas decisivas, 'pour la raison que I'inculpé est presumé innocent'. Idéntico fenébmeno ocorre com o
Onus da prova no tocante as causasde exclusdo da culpabilidade mencionadas no art. 386, n. V, do
Cédigo de Processo Penal. (...) de um modo geral, o onus probandi é repartido, também no processo
penal, segundo a regra de que 'incumbe a cada uma das partes alegar e provar os fatos que séo a
base da norma que lhes é favoravel'. E isto quer se trate de norma juridico-penal, como de norma
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Neste ponto, o O6nus pode ser encarado nos seus aspectos objetivos,
verificado pela doutrina processual austriaca, destacado por Vivente Greco Filho. Tal
premissa imp8e ao juiz estudar toda prova constante dos autos, ndo levando em
consideracdo quem as produziu. Registre-se a impropriedade da expressao “6nus
objetivol’®”, uma vez que o juiz ndo tem 6nus, mas dever funcional de decidir.

Nesta verificacdo da dindmica do 6nus probatorio, o Codigo de Processo
Penal, no seu art. 156, prevé que o 6nus da prova pertence a quem o alega. Ao
acusador cabe, portanto, o 6nus probatério. E dever da acusac&o provar, e caso no
obtenha éxito h& consequéncias, como a inutilidade de suas alegac¢des, uma vez
que estas nao foram demonstradas. Nesta relacdo estabelecida entre direitos e
obrigacdes que se encontram em um processo, 0 dever de provar recai sobre a
acusacao.

A missdo de provar, concomitantemente com 0 respeito a presuncdo da
inocéncia, estabelecida na Constituicdo Federal de 1988, inciso LVII do artigo 5°,
sustenta a aplicabilidade aos entes coletivos do principio da ndo autoincriminacao,
neste devido processo legal, uma vez que cabe a acusacdo o 6nus de demonstrar,
por intermédio de provas e além da autoria, a inexisténcia de causas excludentes de
tipicidade e da ilicitude, como também de culpabilidade.'®

O 6nus da prova no processo penal também ndo se encontra pacificado
diante de outros posicionamentos que divergem quanto a dinamica do 6nus
probatério. Alguns posicionamentos alertam que a acusacdo apenas deve provar a
autoria e a existéncia do delito.*°

Um ponto importante a ser destacado é o papel fundamental da legislacdo

processual penal na definicho dos limites de atuacdo dos legitimados para o

processual. MARQUES, J.F. Elementos de Direito Processual Penal. 2. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1965, v. 2. p.286.

178 GRECO F, V. Direito Processual Civil Brasileiro. Vol. 2. 20. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.p.130.
179 JARDIM, A.S. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.209.

180 Defendido por Mirabete, no seu Cédigo de Processo Penal Interpretado. Dispde a lei que a prova
da alegacdo incumbe a quem a fizer, principio que decorre inclusive na paridade de tratamento das
partes. No processo penal condenatério, oferecida a dendncia ou a queixa cabe ao acusador a prova
do fato tipico (incluindo dolo e culpa) e da autoria, bem como das circunstancias que causam o
aumento da pena (qualificadoras, agravantes, etc.); ao acusado cabe a prova das causas que
excluem a antijuridicidade, culpabilidade e punibilidade, bem como das circunstancias que impliquem
a diminuicdo da pena (atenuantes, causas de diminuicdo da pena, etc.), ou a concessdo de
beneficios penais. N&o esta, pois, 0 réu obrigado a produzir prova contra si. Cabe ao réu, também, se
pretender a absolvicdo com base no artigo 386, |, do CPP, a prova da 'inexisténcia do fato’.
MIRABETE, J.F. Cédigo de Processo Penal Interpretado. Sao Paulo: Atlas, 1999, p.242.
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processo. Adotando qualquer destes posicionamentos quanto a dindmica do énus da
prova, permanece ainda intacto o direito da ndo autoincriminagdo as pessoas
juridicas.

Diante da verificacdo e do efetivo cumprimento da regra do art. 156 do Codigo
de Processo Penal, o 6nus da acusacgédo € provar a autoria e a existéncia do delito,
visto que o acusado - no caso, as pessoas juridicas - tem o direito de ndo produzir
provas contra si mesmo.

Se consideramos o 6nus da acusacdo em provar a autoria e a existéncia do
delito - assim como se defendermos que a acusacgédo deva provar a inexisténcia de
causas excludentes de tipicidade e da ilicitude, como também da culpabilidade -, ndo
havera interferéncia na aplicabilidade do direito da ndo autoincriminacdo as pessoas
juridicas.

As pessoas juridicas, sendo sujeito passivo de um processo penal, é
imprescindivel o reconhecimento por parte do ordenamento juridico de direitos e
garantias processuais, e ndo pode esta ser colocada em posicao inferior a da
pessoa fisica, sendo essencial que assegure as partes a simétrica paridade nas
discussoes judiciais.

N&o admitir o direito da ndo autoincriminagcédo as pessoas juridicas é afirmar
um processo de excecgao, calcado em regras inquisitoriais. Tratar-se-ia, portanto, da
violacdo oportunamente do principio do devido processo legal, ndo se considerando
que as regras estipuladas para a confeccdo das provas sdo uma garantia
fundamental.

Os mesmos instrumentos probatérios e garantias processuais de que séo
detentoras as pessoas fisicas sdo asseguradas as juridicas, diante de uma
verificacdo da compatibilidade destas normas com a natureza dos entes coletivos.
Salvaguardam-se as garantias processuais, uma vez que O nhucleo do direito
fundamental da ndo autoincriminagcdo € ndo ser obrigado a colaborar com a

producao de prova que auto incriminem.



94

4.2Da observancia ao nucleo essencial do direito da ndo autoincriminacao

N&o cooperar na producdo da prova que venha a incriminar a pessoa
juridica é o fundamento da norma de direito fundamental do principio da nao
autoincriminacdo. Das pessoas juridicas ndo se pode exigir uma atitude ativa, com
propdsito de que produzam uma prova que seja capaz de Ihes incriminar.

Foi ressaltado nos topicos anteriores, diante de uma analise do presente
trabalho, que nenhum direito é absoluto. Desta forma, estabelecem-se restricées no
nivel da regra como também no campo principiolégico, mas que ndo impedem uma
observancia ao nucleo essencial do direito da ndo autoincriminagdo, garantindo uma
finalidade e um valor que o justifique.18?

N&o existe um consenso na defesa do nucleo essencial de um direito
fundamental, matéria que ndo traz uma unanimidade na visdo da doutrina. A
abordagem sofre andlises distintas diante da teoria que for adotada. No campo dos
conflitos estabelecido na teoria absoluta (absolute theorie) e na teoria relativa
(relative theorie), o significado desta protecdo dos direitos fundamentais é distinto.

As teorias objetivas entendem que uma intervencédo na eficacia de um direito
fundamental que torne insignificante todos os componentes da sociedade ou parte
deles deve ser proibida.'®?

Em teorias subjetivas utiliza-se o sopesamento, para que seja feita a
limitacdo do direito fundamental, diante de uma analise de cada caso concreto, ndo
havendo um contetdo essencial, uma caracteristica da imutabilidade, mas sim um
minimo residual da norma de direito fundamental.

O tema encontra-se tratamento delimitado em alguns ordenamentos
constitucionais: na constituicdo alema, 1949, art. 19, constituicdo portuguesa de
1976, art.18°, Ill, prevendo-se em tais arcaboucos juridicos, de forma expressa, a
protecdo do nuacleo essencial dos direitos fundamentais. No Brasil, o pacto
constitucional de 1988 né&o trouxe em seu texto a protecdo expressa do nucleo
essencial.

A jurisprudéncia patria tem se manifestado pelo respeito do ndcleo essencial

em inumeros julgados. Restricdes aos direitos fundamentais tém limites, sob pena

181 MIRANDA, J. Manual de direito constitucional, vol. IV, 32 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2000,
p. 341.
182 ALEXY, R. op. cit., p. 297.
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de se esvaziar substancialmente a norma de direito fundamental. A constatacéo da
proporcionalidade no texto constitucional leva a uma aceitagdo de um contetdo
minimo a ser respeitado aos direitos fundamentais.

No Habeas Corpus 82.952, pode ser verificado o respeito ao conteudo
essencial. Relatado pelo Ministro Marco Aurélio, reconheceu que a imposicao do
regime integralmente fechado para o cumprimento de condenacdo em crimes
hediondos implicaria violar o nucleo essencial do principio da individualizacdo da
pena privativa de liberdade.

A discussao foi travada diante de uma analise de se poderia o legislador
prescrever para crimes hediondos o cumprimento da pena no regime integralmente
fechado.

A intervencdao feita pelo legislador foi considerada uma violacdo ao nucleo
essencial do principio constitucional da progressao da pena. Autorizar a intervencao
feita pelo legislador implicaria esvaziar o conteudo do direito da progressividade de
pena; assim, deveria prevalecer o respeito ao contetdo essencial do direito previsto
pela norma que estabelece o direito a progressao da pena.

De outro lado, na restricdo do direito fundamental da ndo autoincriminagéo
as pessoas juridicas, outro fator deve ser observado para que se garanta a
observancia ao ndcleo essencial, o principio da proporcionalidade, que serd um
vetor capaz de trazer vedacdo ao excesso da limitacdo do nucleo essencial, sendo
levados em consideracdo os subprincipios da necessidade (Erforderlichkeit) e da

adequacéo (Geeignetheit).183 O que foi ressaltado por Virgilio Afonso da silva:

Segundo essa versdo, a garantia do conteddo essencial dos direitos
fundamentais nada mais é que a consequéncia da aplicacdo da regra da
proporcionalidade nos casos de restricbes a esses direitos. Ambos os
conceitos- contetido essencial e proporcionalidade- guardam intima relacéo:
restricdes a direitos fundamentais que passa no teste da proporcionalidade
ndo afetam o contelido essencial dos direitos restringidos184

Os meios utilizados devem ser adequados e, havendo outro meio eficaz, néo
se deve restringir o direito fundamental. O exercicio desta fundamentacdo impede

excessos e abusos, sendo os limites constitucionais de conformacao”.18> O contelido

183 ALEXY, R. op. cit., p. 333
184 VIRGILIO, A.S. op. cit., p.56.
185 |bidem, op. cit., p. 58
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essencial do direito da n&o autoincriminagdo deve ser respeitado, sob pena de se

esvaziar o contelido essencial do direito.

4.3As restri¢cdes justificadas ao principio da ndo autoincriminagcao

Neste tdpico, serdo abordadas as restricbes do principio da néo
autoincriminacdo as pessoas juridicas, considerando-se primeiramente que a
abordagem por este método implica estabelecer uma visdo analitica das normas de
direitos fundamentais.

Exige-se uma investigacdo do que é efetivamente protegido pela norma de
direito fundamental para entdo prosseguirmos com as restricdes, fendémeno que foi
observado com muita propriedade nas teorias internas e externas.

Virgilio Afonso ressalta que esta criacdo dogmatica nas teorias Internas e
Externas, concernente as restricbes de direitos fundamentais, foi fruto de uma base
elaborada pelas criacdes tedricas do direito civil, sobretudo entre Planiol e Ripert e
Josserand.'®6

A teoria interna traz a possibilidade da existéncia do direito e sua restricao.
Vislumbra-se primeiramente o direito, e posteriormente, apés uma restricdo, o direito
restringido. A teoria interna traz apenas o direito com seu contetdo e seus limites,
tendo o legislador um protagonismo na concretizacdo dos termos. Nao ha nesta
teoria colisdes entre direitos fundamentais, uma vez que, ndo estando assegurada
determinada posi¢éo, esta ndo se encaixaria no suporte fatico desta norma de direito
fundamental .8’

Na teoria externa'®®, o direito fundamental é concebido sem limitacGes,
sendo incluida toda a conduta estabelecida prima facie de um direito fundamental.
Porém, apenas serd classificada posteriormente como direito definitivo uma conduta

que sofra restricbes externas por outras normas e outros direitos, podendo ocorrer

186 SILVA, V.A. Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p.67.

187 |bidem, p. 68.

188 Na teoria externa defendida por Robert Alexy, Gloria Patricia Loera Mesa, Martin Borowski, Gilmar
Ferreira Mendes, Marucio Zanoide de Moraes, Virgilio Afonso da Silva, toda conduta que possua
relagdo com a tematica da norma, mesmo a ilicita preenche o suporte fatico do direito fundamental.
MARTELETO, F.W. O Direito a ndo autoincrimina¢cdo no processo penal contemporaneo. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2012, p.54.
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restricbes por critérios estabelecidos no sopesamento e na regra da
proporcionalidade.

A escolha de uma destas teorias, internas ou externa, traz reflexos para a
analise das normas de direitos fundamentais, ja que a pesquisa é elaborada sob a
concepcao do direito da ndo autoincriminacdo como principio juridico garantido a
prima facie pela norma constitucional, mas que pode sofrer restricbes tanto a nivel
da norma como também diante de uma colisdo com outros principios.

A garantia constitucional do direito da ndo autoincriminacdo defendida aqui
tem um amplo suporte fético, j& que autoriza a pessoa juridica a ndo cooperar com a
producdo da prova, ressaltando-se mais uma vez que nenhum direito pode ser
exercido de forma irrestrita. A protecdo da coletividade, a busca da verdade
processual e o exercicio do direito da n&o autoincriminacdo despenderdo de
técnicas e meios para a solucdo deste conflito.'®® Em determinado caso concreto,
estes mecanismos poderdo culminar em restricdes a este direito fundamental.

Oportunamente, antes da analise de inclusdo de situacfes legais capazes
de restringir o principio da néo autoincriminacédo, se fara a precisdo da amplitude do
suporte fatico do direito fundamental.

O suporte fatico pode ser compreendido em dois sentidos, o primeiro deles
tem abrangéncia ampla. Trata-se do suporte fatico amplo. JA& o segundo é
denominado fatico concreto.'®® Suporte fatico amplo diz respeito aos fatos e atos
delimitados pela norma, que quando preenchidos desencadeiam uma consequéncia
juridica.

Suporte fatico concreto sera a definicdo de quais atos, posi¢cdes ou fatos sédo
descritos pela norma e preveem um resultado juridico, caso sejam executados em
sentido concreto. No suporte fatico concreto verifica-se a ocorréncia daquilo que a
norma juridicizou.

Alexy ensina que dentro deste suporte fatico amplo se encontram o ambito
de protecdo, a intervencdo estatal e, concomitantemente, a fundamentacéo

constitucional. O Ambito de proteco, em sentido amplo, pode ser considerado tudo

189 SILVA, V.A. op. cit., p.67.

19 Uma primeira distingdo importante, quando se fala em suporte fatico, € aquela entre suporte fatico
abstrato e suporte fatico concreto, suporte fatico abstrato € o formado, em linhas ainda gerais, por
agueles fatos ou atos do mundo que s&o descritos por determinada norma e para cuja realiza¢éo ou
ocorréncia se prevé determinada consequéncia juridica: preenchido o suporte fatico, ativa-se a
consequéncia juridica. Suporte fatico concreto, intimamente ligado ao abstrato, € a ocorréncia, no
mundo da vida, dos fatos ou atos que a norma juridica, em abstrato, juridicizou. Ibid., p.86.
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aquilo que deve ser protegido pela norma. Ja& o @mbito de protecdo restrito € uma
triagem para que seja conferida uma congruéncia entre aquilo que descreve a norma
e 0 que realmente é protegido.

O professor Virgilio Afonso da Silva estabelece ainda como elementos do
suporte fatico o ambito de protecdo, a Intervencdo Estatal e a auséncia de
fundamentacéo constitucional, acrescentando o requisito da fundamentagéo
constitucional. Destaca ainda que havendo somente estes dois elementos ndo se
configuraria a ocorréncia de uma consequéncia juridica de um direito de liberdade,
portanto seria necessario ainda que ndo houvesse uma fundamentacao
constitucional. Ao contrario, se estaria diante de uma restricdo a este direito
fundamental.**!

A verificacdo de restricbes de ordem externa ao direito da nao
autoincriminacao serd possivel diante da adocdo da teoria externa, uma vez que
partimos do pressuposto e da concepgdo do direito fundamental da né&o
autoincriminacdo sem limitacBes, e possiveis restricbes somente serdo definidas
posteriormente; neste caso, devem-se usar 0s métodos do sopesamento e da regra
da proporcionalidade. Devem ser fundamentadas todas as intervencfes do exercicio
do direito, sob pena de ocorrer uma violacdo que, por questdes metodologicas,

serdo clarificadas nos proximos tépicos.

4.4 Restricdes no nivel daregra

No nivel da regra podem ocorrer restricbes ao principio da né&o
autoincriminacdo as pessoas juridicas, limitando-se o exercicio deste direito
fundamental. A legislacdo pode, de alguma forma, interferir nesta posicao juridica,
gue, a priori, sdo protegidas pela norma.

Nenhum direito € absoluto. Partindo-se desta premissa, as pessoas juridicas
podem sofrer restricdes ao exercicio do direito da ndo autoincriminacdo, o que pode
ser constatado e verificado mediante aplicacdo de regras, como também de
principios, capazes de restringir e limitar a aplicabilidade da norma de direito

fundamental.

191 Neste sentido estabelece que o suporte fatico somente é preenchido se o Estado intervier na
esfera de liberdade protegida de um individuo. Ibidem, p.73.
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O tema foi desafiado por Alexy, que buscou uma solugcdo baseada no
entendimento de que, no caso de um conflito entre uma regra e um principio, deve
haver um sopesamento entre o principio em que a regra se baseia com o outro
principio, devendo ser realizado o sopesamento entre estes dois.

Virgilio Afonso da Silva estabelece uma ideia de que o impacto entre regras
e principios ndo constitui uma relacdo de colisdo, mas de restricdo. A regra criada
com o resultado desta restricdo deve ser aplicada por subsuncgéo.?

Outro apontamento importante no confronto de um principio por uma regra é
a verificacdo feita por Humberto Avila, que afirma que a instauracdo deste conflito
deverd haver a prevaléncia da regra. Isso porque, numa colisdo horizontal entre
regras e principios, as regras devem prevalecer, contrariando aquela ideia
sedimentada de que os principios sdo as nhormas mais importantes do ordenamento
juridico.%3

A ideia de Avila é defendida por este trabalho. Havendo uma regra que
aborde o caso em conflito elaborada pelo legislador, deve haver prevaléncia sobre o
principio. As determinagdes estabelecidas no nivel da regra tém primazia em relacao
a determinadas alternativas baseadas em principios.

Um exemplo desta limitacdo do principio da nao autoincriminacdo as
pessoas juridicas por meio de regras se encontra em inumeras legislacfes
infraconstitucionais que tutelam direitos difusos e coletivos, que trazem o dever de
informacédo. Elas restringem e s&8o capazes de limitar o direito da néo
autoincriminacao as pessoas juridicas na apuracdo de lesdes que envolvam direitos
difusos e coletivos.

O dever de informagcdo vem consubstanciado pela obrigatoriedade da
apresentacdo de dados técnicos indispensaveis a propositura da agéo civil publica
ao Orgdo do Ministério Publico. Assim, a Lei 7437/85 no artigo 10 diz: a recusa, o
retardamento ou a omissao de dados técnicos indispensaveis a propositura da acao
civil, quando requisitados pelo Ministério Publico, acarretara uma pena de reclusao
de um a trés anos mais multa de R$10 a R$1.000, obrigacbes reajustaveis do
Tesouro Nacional — OTRN.

A pessoa juridica, sendo portadora de algum dado técnico considerado

essencial para a propositura da acao civil publica, diante de uma analise desta regra

192 SILVA, V.A. op. cit., p.53.
193 |pbidem, p.133.
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juridica estaria obrigada a entregar para o 6Orgdo do Ministério Publico os
documentos e dados técnicos para a propositura de uma possivel medida judicial,
que, em tese, possa levar-lhe a uma condenacéo.

Depara-se aqui com uma situacdo legal que restringe o direito da nédo
autoincriminacéo, considerando-se que tais documentos sao capazes de compor um
conjunto probatdrio que pode levar a condenacdo do ente coletivo. Existe, no
comando da regra, uma restringibilidade do conteudo do direito fundamental da nao
autoincriminacao.

A obrigatoriedade do dever de informacdo foi reproduzida em outras
legislacées. No art. 14 da Lei 8429/92, destacam-se as sanc¢fes que devem ser
aplicadas aos agentes publicos, em casos de atos ilicitos praticados no exercicio de
suas func¢des. No art. 15, § unico; Lei 8.089/90, foi inserido o dever de informacéao,
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, legislacdo que também viabilizou o
uso da acdo civil publica para proteger os interesses individuais, difusos e coletivos
referentes a infancia e a adolescéncia.

Posteriormente, surgiu o dever de informacdo na Lei n® 7.853/89, art. 201,
inciso VI, e artigos 220 a 223, que dispde a respeito da tutela jurisdicional dos
interesses coletivos e difusos das pessoas portadoras de deficiéncia. E também a
Lei n°® 7.913/89, que versa a respeito da acao civil publica de responsabilidade por
danos causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios. No art. 3°, §8§1°
a 4° e art. 8°, VI; lei 12.529/2011, legisla-se sobre a ordem econdmica e economia
popular, art. 11, X, art. 13 XVII, art. 20, c/c art. 1°; lei 10.741/2003, Estatuto do ldoso
e art. 100; Lei 12.888/2010, Estatuto da Igualdade Racial, art. 558 2°.

Tais regras restringem a liberdade da pessoa juridica, aumentam o poder de
intervencao estatal e proibem uma conduta que é permitida, a prima facie, pelo
direito fundamental da ndo autoincriminagao.

A imposicdo por meio destas regras intervém diretamente na pessoa
juridica, impondo que seja observado pelo ente coletivo o dever de informacéao,
protegendo outros interesses considerados mais relevantes pelo legislador,
reduzindo o ambito de protecdo do direito da ndo autoincriminacdo as pessoas
juridicas.

Na jurisprudéncia da nossa mais alta corte existem decisbes que manifestam
a posicao da prevaléncia da regra quando for verificado um conflito com os

principios. Este entendimento foi demonstrado no HC N° 79.512. RJ, de relatoria do
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Ministro Sepulveda Pertence, em que se discutiu se poderia prevalecer diante do
interesse publico repressivo a producdo de uma prova ilicita.

Foram apreendidos documentos por agentes fiscais em escritorios e
empresa, quando a administracao tributaria exerceu seu poder de fiscalizar. Porém,
as apreensfes foram realizadas sem a autorizagdo do proprietario e ndo tinham
autorizacéo judicial.

Neste caso, ficou sedimentado que a persecucao criminal deve ser mitigada
diante da producdo de uma prova ilicita por parte do Estado. Na colisdo entre um
principio e uma regra, prevaleceu o entendimento de que ndo cabe ao Supremo
Tribunal Federal fazer uma nova ponderacdo de valores, uma vez que 0 texto
constitucional ja o fez por intermédio de uma regra.%

Recentemente, houve uma Acdo Declaratéria de Constitucionalidade
promovida pelo Conselho da Ordem dos Advogados do Brasil, ADC41, que tinha o
objetivo de declarar a constitucionalidade da Lei n° 12.990/2014, que determinou a
reserva aos negros de 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos. A discussao
continha decisdes divergentes entres os julgadores que apreciavam a matéria.1%

Em controle difuso de constitucionalidade inimeras decisdes foram
constatadas pela ADCA41; declaravam que a regra prevista na lei 12.990/2014
entrava em colisdo como os principios da igualdade, da vedac¢éo a discriminacgéo, da
eficiéncia, de concurso publico e da proporcionalidade.

ApO6s uma discusséo calorosa sobre fundamentos teleologicos da lei Lei n°
12.990/2014, que possibilitou a reserva de vagas para negros em CONCUISOS
publicos na propor¢cdo de 20%, foi declarada constitucional a reserva de vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos
publicos no ambito da administracdo publica direta e indireta, optando-se a decisao

pela aplicacéo da regra.

4.5Restricdo do direito da ndo autoincriminagdo por outros principios

A possibilidade de irradiacéo dos principios inseridos no texto constitucional

para todos os ramos do direito € um dos pontos centrais desta pesquisa, que

194 STF, Tribunal Pleno, HC 79.512-9-RJ, rel. Min. Sepulveda Pertence, Dje.16.5.2003. p.92.
195 STF. Tribunal Pleno. ADCA41, rel. Min. Luiz Roberto Barroso, Dje. 08/06/2017. p. 39.
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possibilita a aplicacdo do principio da ndo autoincriminacdo as pessoas juridicas. A
partir disso, é possivel verificar sua restricdo, seja no nivel da regra, como também
por outros principios juridicos.

O texto constitucional brasileiro de 1988 traz uma carga valorativa que deve
ser levada em conta em todos os sopesamentos realizados pelo intérprete,
principalmente quando restringir e limitar principios que norteiam o ordenamento
juridico brasileiro.

Neste trabalho, diante da verificacdo de que normas de direitos
fundamentais tém capacidade de irradiar para todos os ramos do direito, tal
possibilidade foi criada a partir do surgimento da teoria da ordem de valores. Fato
gue ganhou relevo na Alemanha no “Caso Luth”, em que se verificou que os valores
inseridos na constituicho alemad deveriam afetar ndo somente os direitos
fundamentais na perspectiva subjetiva entre cidaddo e Estado, mas para todo o
ordenamento juridico. As normas de direito fundamentais deveriam irradiar seus
valores, extrapolando e transcendendo as posicdes subjetivas e individuais.%

Foram dirigidas algumas criticas as teorias dos valores, o que ndo poderia
ser diferente; uma vez que toda teoria comporta critica, esta ndo poderia ficar isenta
deste tipo de andlise. No sentido de refutar sua eficacia, levantaram-se suas
fragilidades no campo filoséfico, dogmatico e metodolégico, que oferecem um
importante contributo para a presente pesquisa.

A primeira delas seria o caréater intuicionista dos valores, que pode ser
transmitido para a teoria dos principios, uma vez que a diferenca de principios e
valores se situa apenas no campo do ser e dever ser, deontoldgico e axioldgico.
Sustenta-se neste posicionamento critico que os valores revelam uma incapacidade
de ter critérios objetivos, e destaca-se que sua construgdo tedrica sempre se baseia
em posicdes subjetivas, preconizadas em preferéncias morais, retirando-lhe o
carater cientifico.

No campo metodoldgico também ndo traria um resultado util a teoria dos
principios, pois esta amparada no discurso de que, sempre gue constatassemos um
principio, as premissas usadas para sua justificacdo estariam despidas de qualquer
resultado racional. Sendo assim, o discurso de estar diante de um principio

“destruiria a transparéncia da decisao judicial.”'®’ E mais, quando fosse realizado o

196 ALEXY. R. op. cit., p.97.
197 |bidem, p.161.
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sopesamento na colisdo de principios, seria possivel qualquer resultado, até mesmo
conclusdes irracionais calcadas em um carater claro de deciséo judicial.

Outra dificuldade seria a elaboracdo de uma ordem de valores hierarquizada
capaz de ser aplicada em todos 0s casos necessarios a solucéo de conflitos. E, por
fim, o proprio sopesamento realizado na colisdo dos principios também néo fica
ileso, havendo contra ele duras criticas, diante de seu formato aberto e sem controle
racional, visto que o sujeito que realiza o sopesamento € livre para decidir, criando-
se um espaco enorme para o subjetivismo.1%8

Apesar da critica a teoria dos principios, a colisdo de principios juridicos esta
diretamente ligada a interpretacdo e a compreensao do contetdo que devem ter as
normas de direitos fundamentais e seus limites. A partir deste entendimento e
mediante 0 sopesamento, atribuem-se diferentes pesos aos valores que serao
aplicados no caso concreto, 0os quais serdo determinantes para afastar ou né&o
determinado principio.t®®

A doutrina tem buscado evitar os riscos do subjetivismo que pode ser
constatado nas decisbes que envolvam o sopesamento. Por isso, traz alguns
vetores que vém sendo desenvolvidos no sopesamento e que podem gerar um
maior grau de segurancga. Dentre eles: a recondugdo a uma norma constitucional
que sirva de parametro legal dando legitimidade ao procedimento, um parametro
gue seja generalizado aos casos semelhantes e a preservacao do nucleo essencial
dos direitos em conflitos.?®°Feitas estas consideracdes, prosseguimos.

Outros principios podem exercer uma limitacdo no direito da n&o
autoincriminacdo as pessoas juridicas. Em um dado momento, pode haver uma
colisdo diante de um choque entre principios. Fato que pode ser observado pelo
legislador que realizarA um sopesamento entre valores inseridos na sociedade na
elaboracdo de uma lei, o qual tem o poder de restringir o exercicio do direito,
conforme constatado no tépico anterior. Ou diante de um conflito estabelecido em

um caso concreto que devera ser analisado e solucionado pelo judiciario.

198 ALEXY. R. op. cit., p.162.

199 Na teoria interna existe o direito com seus limites, ndo tendo colises entre direitos, possuindo os
direitos estruturas de regras, ndo tendo espaco para 0 sopesamento, aqui sustentam a existéncia de
limites imanentes a este direito, se ndo existe protecdo deste direito ele ndo existe, que encontra
substratos nas Teoria Institucional dos direitos fundamentais, e na teoria dos limites imanentes.
Ibidem, p.167.

200BARROSO, L.R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos Fundamentais
e a construcdo do novo modelo. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2015. p.376.
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Diante da ocorréncia de conflitos - entre principios -, serd necessaria a
restricdo de um deles para que o ordenamento permanec¢a sem fissura e para que
se estabeleca sua plena efetividade. Para tanto, deve ser levado em consideracao o
peso que cada um exerca diante da circunstancia apresentada pelo caso concreto,
chamado por Alexy de “relagdo de precedéncia condicionada”.?%!

O conflito entre principios da ndo autoincriminagcdo e demais principios
inseridos no ordenamento juridico brasileiro podem ser resolvidos mediante
solucbes que deem preferéncia a um em detrimento de outro, levando-se em
consideragdo os interesses relevantes para a comunidade em determinado
momento.2%?

As limitacOes efetuadas por principios juridicos se perfazem mediante as
regras do sopesamento, que pode ser realizado pelo legislador, desde que nao
extrapole seus limites declarados no texto constitucional, sendo estes uma moldura
para sua acao; de outro lado, pode a restricdo ser realizada pelo poder judiciario,
que criara como resultado do sopesamento a “lei de colisdo”.2%3

Neste trabalho, principio € definido como mandamento de otimizacéo - termo
proposto por Alexy e que deve ser concretizado na medida do possivel, sendo a
otimizacao o resultado final das trés sub-regras: da adequacao, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito.

A restricdo de um principio por outro ndo se trata de um tema novo no Brasil,
visto que geralmente é enfrentado no Superior Tribunal Federal — STF, que tem
proferido decisbes capazes de acomodar estes conflitos, optando por uma
ponderacédo de valores.

O STF analisou o HC 82424 | RS, no “Caso de Siegefried Ellwanger”, que
fora condenado pela conduta prevista no artigo 20 caput da Lei 7.716/89, em virtude
de publicacdes de livros antissemitas que induziam e incitavam condutas racistas

em seu conteudo que, segundo a denuncia, denegria a comunidade judaica.

201 A solugdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relagdo de precedéncia
condicionada entre principios, com base nas circunstancias do caso concreto. Levando em
consideracdo 0 caso concreto, o estabelecimento de relagbes de precedéncias condicionadas
consiste na fixacdo de condicBes sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro. Sob
outras condig8es e possivel que a questdo de precedéncia seja resolvida de forma contraria. ALEXY,
R. op. cit., p.96.

202 |hidem, p.97.

203 A condicdes sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro constituem o suporte
fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia. Ibidem,
p.99.
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Em primeira instédncia, a agcdo penal foi julgada improcedente, diante da
constatacdo do exercicio da liberdade de expressdo. A decisdo foi modificada no
TJRS, em que Siegefried Ellwanger foi condenado nos termos do artigo 20 da Lei
7.716/89. O caso chegou ao STF, e duas situacdes foram abordadas. Primeiro: o
antissemitismo pode ser enquadrado no crime de racismo; segundo: a liberdade de
expressdo pode ser limitada no conteddo do livro, e aqui a questdo se torna
pertinente a este topico.

O debate travado no Supremo Tribunal Federal, HC 82424, consistia ha
constatacdo de que se era possivel restringir a liberdade de expressdo em favor da
dignidade do povo judaico. Tratava-se de dois principios juridicos em conflito.

O Supremo Tribunal Federal manteve a condenacdo do editor Siegfried
Ellwanger, imposta a ele pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul por crime de
racismo. Decisédo tomada pela maioria: Ministro Mauricio Corréa, Celso de Mello,
Gilmar Mendes e Carlos Velloso, com o0 que se concluiu que deveria prevalecer o
principio da dignidade, vencidos os ministros Moreira Alves, Marco Aurélio e Carlos
Ayres Britto.204

Buscando fugir do campo tedrico trazido, cita-se outro julgamento realizado
pelo STF, Rcl 2.040/DF. Trata-se do caso paradigmatico de Gloria Trevi que, diante
da extradicdo solicitada por seu Estado de origem, ficou presa na Policia Federal em

204 E preciso, em rigor, verificar se, na espécie, a liberdade de expressdo esta configurada, se o ato
atacado esta protegido por essa clausula constitucional, se de fato a dignidade de determinada
pessoa ou grupo estd correndo perigo, se essa ameaca € grave o0 suficiente a ponto de limitar a
liberdade de expresséo ou se, ao contrario, € um mero receio subjetivo ou uma vontade individual de
que a opinido exarada nao seja divulgada, se o0 meio empregado de divulgacdo de opinido representa
uma afronta violenta contra essa dignidade, entre outras questfes. Esse tipo de apreciacéo € crucial
para resolver-se a questdo do habeas. Ha de se atentar para a realidade brasileira, evitando-se que
prevaleca solucdo calcada apenas, como até aqui percebi, na crenca de que 0s judeus sdo um povo
sofredor e que amargaram os horrores do holocausto, colocando por terra elementos essenciais. A
guestdo de fundo neste habeas corpus diz respeito a possibilidade de publicacdo de livro cujo
conteudo revele ideias preconceituosas e antissemitas. Em outras palavras, a pergunta a ser feita é a
seguinte: o paciente, por meio do livro, instigou ou incitou a praticado racismo? Existem dados
concretos que demonstrem, com seguranga, esse alcance? A resposta, para mim, é negativa. [...] O
livro do paciente deixa claro que o autor tem uma ideia preconceituosa acerca dos judeus. Acredito
que, em tese, devemos combater qualquer tipo de ideia preconceituosa, mas néo a partir da proibicédo
na divulgacdo dessa ideia, ndo a partir da conclusdo sobre a pratica do crime de racismo, de um
crime que a Carta da Republica levou as uUltimas consequéncias quando, declarando-o imprescritivel,
desprezou a consagrada e salutar seguranca juridica. O combate deve basear-se em critérios justos
e limpos, no confronto de ideias. Parafraseando Voltaire, citado pelo ministro Carlos Britto, afirmo:
nao concordo com o que 0 paciente escreveu, mas defendo o direito que ele tem de divulgar o que
pensa. Ndo é a condenacéo do paciente por esta Corte - considerado o crime de racismo - a forma
ideal de combate aos disparates do seu pensamento, tendo em vista que o Estado se torna mais
democratico quando ndo expde esse tipo de trabalho a uma censura oficial, mas, ao contrario, deixa
a cargo da sociedade fazer tal censura, formando as proprias conclusfes. SO teremos uma sociedade
aberta, tolerante e consciente se as escolhas puderem ser pautadas nas discussfes geradas a partir
das diferentes opinifes sobre os mesmos fatos. Ibidem, p.99-100.
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Brasilia aguardando sua extradicdo. Neste periodo, engravidou-se na prisdo e
acusou os policiais que estavam em servigo pelo delito de estupro.

Os policiais solicitaram, na véspera do parto, que fosse feito o exame de DNA
na crianca. O pedido foi recusado pela cantora, que invocou seu direito a intimidade.
O STF autorizou a realizacdo do exame de DNA. Os ministros sustentaram o
deferimento do pedido asseverando que o interesse publico se sobrepde aos
interesses individuais de Gléria Trevi, prevalecendo o interesse publico dos 60
agentes que estavam sob suspeita. Constatou-se, assim, que na solu¢do dos
conflitos entre principios h& inexisténcia de hierarquia entre eles, devendo ser

colmatado determinado principio diante das peculiaridades do caso concreto.

4.6LesOes a direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos

Na atualidade, ndo ha grandes dificuldades de reconhecimento da
necessidade de tutelar penalmente os direitos coletivos e difusos, principalmente
diante de uma nova realidade que impde a necessidade de protecdo aos direitos
fundamentais de terceira geragéo.

Os direitos fundamentais de terceira geracdo, ao serem reconhecidos,
devem ser resguardados e protegidos pela tutela penal, ja que traduzem o anseio da
sociedade e sao bens considerados indispensaveis para a comunidade.
Reconhecida a importancia, torna-se fundamental a protecéo, o que foi apontado por
Mir Puig:

Las modificaciones que, entretanto, ha ido experimentado el capitalismo y el
modelo de Estado em nuestro ambito cultural va determinando o exigiendo
ciertos cambios em los bienes juridicos del Derecho penal. Em la actualidad
va abriéndose paso la opinion de que el Derecho penal debe ir extendiendo
su proteccién a intereses menos individuales pero de gran importancia para
amplios sectores de la poblaciéon, como el medio ambiente, la economia
nacional, las condiciones de ala alimentacién,el derecho al trabajo en
determinadas condiciones de seguridad social y material-lo que se llaman los
intereses difusos.2%

205 MIR PUIG, S. Derecho Pena: parte general. 5 ed. Barcelona: Reppertor, 1988, p.135.
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A protecdo da tutela penal passa primeiramente pela necessidade de
resguardar os interesses considerados relevantes pela sociedade, que se constitui
de vital importancia para a vida social.

Mas tais interesses sé@o estabelecidos de acordo como os valores de cada
comunidade. Via de regra, encontram-se no ordenamento juridico. Os direitos
difusos e coletivos que estéo protegidos pelo ordenamento juridico sédo considerados
essenciais. E mais, sdo direitos fundamentais de terceira geracdo, como os da
fraternidade, direito a paz, ao meio ambiente, a autodeterminacdo dos povos, a
comunicacdo do consumidor, das pessoas portadoras com deficiéncia, da ordem
urbanistica, pessoas idosas, das minorias, dos grupos étnicos, dos contribuintes,
etc.

A coletividade é titular destes bens juridicos, chamados interesses
metaindividuais,?®® que despertam a protecdo dos interesses considerados
essenciais para a vida social.?%’

Maria Isabel Sanches Garcia de Paz subdivide estes bens supraindividuais
em coletivos e difusos. Subdivide-os ainda em bens coletivos ou gerais, que
pertencem a toda a coletividade, publicos e institucionais, diferenciando-os ainda
dos difusos concernentes a um grupo, como os delitos contra a saude publica, o
meio ambiente, seguranca do trafego e dos consumidores, etc.2%®

Dentro de los bienes juridicos supraindividuales se incluirian tanto los
denominados bienes juridicos colectivos como aquellos bienes juridicos de
caracter publico, generales, institucionales o también denominados
universales. Ambos tienen en comun su caracter supraindividual, esto es, su
titular no lo es el individuo, no obstante, deben distinguirse. Los bienes
juridicos generales, publicos o universales son aquellos referibles a la
sociedad en su conjunto, luego identificables con el llamado interés puablico,
tutelado por los 6rganos del Estado. Bienes juridicos publicos tradicionales
lo son la Administracion de justicia, la seguridad interior y exterior del
Estado, la fe publica etc. dio as mas alla de él. Titular Gltimo de los bienes
juridicos publicos o generales lo es la sociedad o el Estado. Los intereses
colectivos pertenecen en cambio a una pluralidad de sujetos mas o menos
determinada o determinable. De este modo, los intereses generales son por
naturaleza indivisibles, frente a los colectivos que pueden fragmentarse en

206 FIGUEIREDO DIAS, J. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 74.

207 BECCARIA, C. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Hemus, 2005, p.15.

208 Supra individuais, que se subdividem (a), em bens coletivos ou gerais que pertence a toda
coletividade (seguranca publica etc.), ou (b) publicos ou institucionais (os que pertencem ao Estado
ou o6rgdos ou entidades publicas: patriménio do Estado, seguranga do Estado etc.) ou (c) difusos
(bens de um grupo amplo e determinado ou determinavel de pessoas: delitos contra a saude publica,
0 meio ambiente, seguranca do trafego, dos consumidores etc)
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una pluralidad de situaciones subjetivas. Esta naturaleza tiene, por ejemplo,
la salud publica, o los intereses econdémicos de los consumidores?®

Havendo uma lesdo ou perigo de lesdo nos bens juridicos difusos e
coletivos, o direito penal torna-se um dos responsaveis por tutela-los, jaA que séo
reconhecidos como de grande relevancia para a sociedade.

A tutela penal dos direitos difusos e coletivos visa a proteger, resguardar e
inibir lesBes aos interesses supraindividuais estabelecidos pela sociedade, uma vez
gue foram considerados essenciais, eleitos como imprescindiveis para a vida social,
nao obstante as inlmeras medidas nas areas civeis ou em outros campos do direito
que podem obter resultados muito satisfatorios na repressao e prevencédo de lesdes
aos bens juridicos coletivos e difusos.

LesBes a direitos coletivos levam a constatacdo da existéncia de discussao
calorosa, a priori sobre o que seria o bem juridico penal.?’® HA uma posigéo
constitucional e positivista, que defende que o bem juridico penal se constitui de
valores, aspiracdes e interesses sociais estabelecidos na carta politica. J& outros
posicionamentos residem na fundamentacdo de que o direito ndo se esgota na
norma, sendo ela apenas um dos elementos da formacgéo do Direito. Defende ainda
que o conceito de bem juridico é anterior a confecgdo da norma.?** Mas neste ponto
a pesquisa realizada nesta tese se depara com a necessidade de definir,
oportunamente, o que seriam interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, para em seguida transportar a definicdo para a esfera penal.

Interesses difusos, além da transindividualidade e indivisibilidade, tém como
seus titulares pessoas indeterminadas e ligadas por uma situagao factual, n&o
podendo ser gquantificados ou divididos. Como exemplo, ha o direito ao meio
ambiente saudavel. Rodolfo de Camargo Mancuso traz uma definicAo muito

pertinente para o presente trabalho:

209 PAZ, M.1.S.G. El Moderno Derecho penal y la anticipacion de la tutela penal. Universidade de
Valladolid, 1999, p. 67.

210 O bem juridico, por conseguinte, € o reconhecimento pelo Direito desse interesse do ser humano
por um bem existencial. E direito que transforma o bem existencial e o interesse do ser humano em
relacdo a ele. BIANCHINE, A.; MOLINA, A.G.P.; GOMES, L.F.G. Direito penal. Introducdo e
Principios fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais 2009. p.233.

211 SMANIO, G.P. Tutela Penal dos Interesses Difusos. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p.95.
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S&o interesses metaindividuais que, ndo tendo atingido o grau de agregacgéo
e organizagao necessario a sua afetacao institucional junto a certas entidades
ou 6rgaos representativos dos interesses ja socialmente definidos, restam em
estado fluido, dispersos pela sociedade civil como um todo (v.g., 0 interesse a
pureza do atmosférico), podendo, por vezes, concernir a certas coletividades
de conteddo numérico indefinido (v.g., consumidores). Caracteriza-se pela
indeterminacdo dos sujeitos pela invisibilidade do objeto, por sua intensa
litigiosidade interna e por sua transitoriedade ou transformacéo em virtude de
alteracdo na situacéo fatica que os ensejou.?12

Mauro Cappelletti e Brayant Gart definem que interesses difusos séo

interesses fragmentados ou coletivos, tais como o direito ao meio ambiente saudavel

ou a protecdo do consumidor.?'® J& Ada Pellegrini Grinover conceitua da seguinte

forma:

O outro grupo de interesses metaindividuais, o dos interesses difusos
propriamente ditos, compreende interesses que nao encontram apoio em
uma relacao-base bem definida, reduzindo-se o vinculo entre as pessoas a
fatores conjunturais ou extremamente genéricos, a dados de fato
frequentemente acidentais e mutéveis: habitar a mesma regiéo, consumir o
mesmo produto, viver sob determinadas condigbes sécio econbmicas,
sujeitar-se a determinados empreendimento.?!4

Os interesses coletivos, por sua vez, tém como caracteristica a aglutinacéo

de um grupo ou categoria diante de um vinculo juridico que Ihes identifica, podendo

ser sindicatos, associacdes, partidos politicos, os quais detém transindividualidade e

indivisibilidade.

Os individuais homogéneos tém uma origem comum, sdo divisiveis e

permitem a identificacdo dos interessados. Esta definicdo foi exemplificada por Hugo

Nigro Mazzilli da seguinte forma:

[...] @) se o0 que une interessados determinaveis € a mesma situacao de fato
(p. ex., os consumidores que adquiriram produtos fabricados em série com
defeito), temos interesses individuais homogéneos.2%®

212 MANCUSO, R.C. Interesses Difusos: conceito e legitimacdo para agir. 6 ed. Sdo Paulo: RT,

2004, p.94.

213 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a Justica: Trad. Ellen Grancie Northfleet. Porto Alegre:

Fabris, 1988.p 168.

214 GRINOVER, A.P. A problematica dos Interesses difusos. In GRINOVER, A.P. (Coord.) A Tutela
dos interesses difusos. Sado Paulo; Atlas, p.30-31.

215 MAZZILLI, H.N. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e
outros interesses difusos e coletivos. 122 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2000,

p.41.
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Conforme ressaltado pela doutrina e com as devidas reservas necessarias,
isto significa uma incorporacéo das class actions for damages, originarias do sistema
norte americano, que visa a efetivar uma eficacia a tutela coletiva diante dos novos
desafios da sociedade de massa.

Por outro lado, usa-se tanto o termo direito como interesse. O conceito legal
esbogcado no direito vigente, Lei 8.078/90 (Codigo do Consumidor), traz os
respectivos termos: “interesse e direitos”. A eles sdo aplicados um tratamento
igualitario, mas ha a controvérsia contida e estimulada na analise das diferencas e
das similitudes entre os termos “interesse e direito”.

A dicotomia estabelecida entre as palavras “interesse e direitos” encontra-se
em um “beco sem saida”, visando-se a sua resolucao de forma segura; requer uma
analise minuciosa sobre as diferencas como também sobre as possiveis
semelhancas.

A distingdo entre “direitos e interesses” é desprezada por inumeros juristas
por entenderem ndo haver relevancia pratica para tal discernimento, uma vez que
estes foram garantidos constitucionalmente (titulo, 1, Capitulo, | da CF/88).216

A palavra “interesse” tem varios significados e, na acepc¢ao juridica, pode ser
designada como: intimidade nas relacdes entre pessoas e coisas, poderes, direitos,
vantagens, proveito, faculdades ou prerrogativas.?l’ Vigliar, ao abordar os
ensinamentos de José Cretella Junior, afirma que interesse “é a vontade do homem
dirigida a atingir uma finalidade. Se o interesse é protegido pela norma juridica,
estamos diante de um direito”.?!® “O significado de interesse corresponde a uma
pretensdo, “a exigéncia da subordinagédo de interesse de outrem ao proprio”.?*°

Claramente, h&a posicionamentos que discordam a respeito da definicdo do
termo “interesses”??°, mas grande parte da doutrina tem defendido tal expresséo.??!

Paralelamente, existe um posicionamento solido que afirma ndo haver

relevancia pratica para a distingdo, visto que ndo ha grande operacionalidade.???

216 DIDIER JR, F.; ZANETEI, H. Curso de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Podivm, 2009, p.87.
217 SILVA, P. Vocabulario juridico. Sdo Paulo: Atica, p.496-498.

218 VIGLIAR, J.M.M. Tutela Jurisdicional coletiva. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2013, p.89.

219 SANTOS, M.A.S. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1994,
p.214.

220 CRETELLA JUNIOR, J. Do mandado de seguranca coletivo. 2 eds. Rio de Janeiro: Forense,
1991, p.78.

221 VIGLIAR, J.M.M. op. cit. p.113.

222 Aluisio Gongalves de Castro Mendes, ressalta a inexisténcia da diferenca entre a expresséo
“interesse ou direitos”, e disserta no sentido de nao possuir razao pratica tal distingao, principalmente
pela concepcdo mais larga do direito subjetivo. CASTRO MENDES, A.G. Acdes Coletivas e meios
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Fredie Didier Jr verificou que a expressao “interesses” foi retirada do termo “interessi
legitimi”, ganhando destaque na doutrina brasileira. No entanto, ndo se pode dar o
mesmo significado daquele estabelecido na doutrina italiana, uma vez que a divisao
dos direitos subjetivos no Brasil se da em privados e publicos, diferentemente do que
ocorre na Itélia, que distingue dois conceitos para o termo “interesses”, diante da
dualidade de jurisdic&o.???

A presente pesquisa atém-se ao entendimento de que, na realidade,
interesses e direitos assumiram o mesmo status - de direitos -, ndo existindo uma

repercussao de natureza pratica ou tedrica capaz de os distinguir.

4.7A Relevéancia e a protegcdo dos bens juridicos transindividuais

A sedimentacdo dos direitos de terceira geracdo, no texto constitucional
como direitos fundamentais, esboca o interesse??* declarado no pacto social da real
e efetiva protecdo destes valores, que sdo imprescindiveis para o desenvolvimento
da sociedade.

O bem juridico tutelado pela norma penal expressa um valor vinculado na
Carta Politica como direito fundamental, demonstrando a importancia destes
interesses, 0s quais merecem a devida protecdo da tutela penal, que os deve
resguardar e proteger.

A protecdo destes direitos trata-se de uma conquista formulada a partir da
luz da razdo, constatada pelo homem diante da necessidade da protecdo da
existéncia humana na Terra. Mas a fundamentacdo tedrica alicercada na
contemporaneidade, que permite afirmarmos que os direitos transindividuais devem
ser protegidos pela norma penal, foi desenvolvida em uma longa construgéo teorica,
inicialmente estabelecida no direito penal, que da legitimidade ao poder de protecao

do Estado as violagGes aos bens juridicos considerados relevantes para sociedade.

de resolucdo coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p.217.

223 Kazuo Watanabe, ressalta que os termos “direitos e interesses”, possuem os mesmos significados
e consequentemente, gozam de status semelhantes GRINOVER, A.p.; WATANABE, K.; NERY
JUNIOR, N. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Comentado Pelos Autores do
Anteprojeto. Vol. Il. Processo Coletivo (arts. 81 a 104 e 109 a 119). 10 eds., revista, atualizada e
reformulada. Rio de Janeiro: Forense, 2011, coment. 3 ao art. 81 do CDC, p.70.

224 MIR PUIG, S. Derecho penal. Parte general. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p.136.
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Este marco ganhou um papel determinante no periodo da Razdo, o
lluminismo, que rompeu com os dogmas medievais. Periodo em que se reconheceu
0 raciocinio humano como protagonista, capaz de definir as balizas para o

conhecimento. Constatacdo asseverada por Luiz Flavio Gomes:

Todo esse ideario iluminista que gerou a erosdo do Antigo Regime, logo
comecou a aparecer nas declaragdes e constituicbes de todos os paises,
formando ainda hoje o arcabouco essencial dos modernos ordenamentos
juridicos. Os eixos desse ideario, dentre outros, sdo: (a) o humanismo
(recorde-se que a ideia de humanistas foi desconhecida dos gregos, mas
reivindicada pelo pensamento romano (b) o individualismo (que provém de
toda tradicao liberal inglesa, (c) o legalismo (constituido como garantia do
cidadao frente ao poder punitivo do Estado.?25

Nesta trilha, surge a teoria contratualista, que ja foi objeto de exploracéo
nesta pesquisa nos tépicos anteriores, a qual elabora, formula e tenta legitimar o
direito ius punied para aqueles que violem as regras entabuladas no pacto social. A
pena surge como a necessidade de punir violagdes individuais, aqueles que
transgridam as regras pactuadas no contrato social
A priori, define-se uma visualizacdo conceitual de crime em seus aspectos
materiais quanto a puni¢cdo aos infratores das regras, entabulada no pacto social.
Neste momento, constata-se a separacdo entre crime e pecado. Para Beccaria, 0
fundamento de punir consistia nesta nova perspectiva, ou seja, no principio da
vontade de todos, “reunido de todas as pequenas parcelas de liberdade.”??6
Neste periodo, o crime foi entendido como uma violagdo de um direito
subjetivo, constatacdo asseverada por Prado. Entre os séculos XVIII e XIX, e sob a
influéncia da filosofia iluminista, surgiu a formulacédo do delito como violacdo a um
direito subjetivo.??’
A esséncia do delito € a violacdo de um direito de protecdo penalmente pela
lei. A partir deste momento, iniciou-se a constru¢cdo, de forma racional, dos
postulados capazes de desenvolver algumas teorias que pudessem explicar 0s

fundamentos do direito do Estado de punir.

225 GOMES, L.F. op. cit., p.55.

226 BECCARA, C. op. cit., p.15.

227 REGIS PRADO, L. Bem Juridico-Penal e Constituicdo. 2 eds.. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p.34
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Paul Johann Anselm Ritter e Von Feuerbach contribuem na construgéo
desta legitimacao do direito de punir por parte do Estado e elaboram os limites do ius
puniendi, ao defender que o delito seria uma violagéo a um direito subjetivo, violagéao
do direito de outrem, proibido pela lei penal. O estado, como defensor, deve proteger
a sociedade, deve estabelecer uma nitida separagédo entre moral e direito.

Neste mesmo periodo, Johann Michael Franz Birnbaum, 1834, publicou o
artigo Uber das erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriff des Verbrechens?28,
estabelece também a protecdo do direito penal de bens e ndo somente de direitos
subjetivos. Para ele, o crime deveria ser lesdo ou perigo de lesdo de um bem que
nos pertence “Gut, welches uns rechtlich zusteht?29”, protegido pelo Estado.?3°
Andrade verifica que ndo consta em sua obra a expressao “bem juridico”.

Outro expoente foi Karl Binding, que estabelece a relevancia como critério
para que seja destinada a protecdo mediante a elaboracéo da lei aos bens juridicos.
O legislador € quem cria 0 bem juridico e adquire aqui um conceito formal. Franz
Von Liszt foi além deste conceito puramente formal e buscou no ambito social o
“‘interesse juridicamente protegido”. Nas relagdes sociais surgem os valores. A
coletividade estabelece quais bens juridicos serdo protegidos. Andrade vé aqui um
novo encontro com o formalismo de Binding, diante do protagonismo que tem o
legislador de estabelecer quais bens seriam protegidos pela norma.

Com a chegada do século XX, na filosofia Neokantiana, a questdo ético-
social fixa a importancia do sentido teleoldgico para cada tipo penal - a ratio legis.
Tal concepcdo apenas se limitava a interpretacdo da norma para conhecer o bem
juridico, “fruto especificamente da reflexao juridica” legal-formal, abandonando-se os
aspectos materiais.?®'Regis Prado constata ainda, neste mesmo periodo, 0s
surgimentos da Escola de Kiel, Direito Penal do nacionalismo e socialismo que,
diante do Estado Totalitario, ndo fazia sentido admitir o bem juridico de origem no

liberalismo e individualismo.232

228 Citado por RUDOLPHI, Hans-Joachim. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico.
Trad. Enrique Bacigalupo. Nuevo pensamiento penal. Revista de Derecho y Ciencias Penales.
Buenos Aires: Depalma, ano 4, 1975, p. 329, conforme artigo de Ana Elisa Libertadora S. O
rendimento da teoria do bem juridico no direito penal atual. Revista Liberdades, Séo Paulo, n1,16-
29, maio/ago. 2009.

229 REGIS PRADO, L. op. cit., p.70

230 D'AVILA, F.R. op. cit., p. 70.

231 REGIS PRADO, L. op. cit., p.35.

232 |bidem, p.37.
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Uma contribuicdo importante foi a de Hans Welzel, que formulou a doutrina
finalista em que se destaca o direito penal como protetor dos valores essenciais da
comunidade, uma visdo ética e social de carater positivo, impulsionada diante dos
resultados avassaladores das atrocidades da segunda guerra mundial.

Neste periodo houve um marco muito significativo que deu inicio novamente
a um debate caloroso junto aos doutrinadores no sentido de demarcar os limites do
ius puniendi. O direito penal ndo poderia ser usado pelo sistema politico, o direito
penal é quem deve definir os bens juridicos.

Amelung, buscando amparo na filosofia de cunho sociolégico disseminada
por Luhmann, Parsons e Talcott, formula seu modelo tedrico estabelecendo a
sociedade como sistema de interacdes e o Direito como subsistema que tem a
funcdo de garantir o sistema como um todo. O bem juridico assegura sua
funcionalidade e sua propria existéncia. Os bens juridicos nascem e estdo na vida
social.?®?

Hassemer, também defensor de teorias de cunho socioldgico, constata que €
a sociedade, diante de uma valoragao, que define quais comportamentos devem ser
tutelados pelo direito penal. O contexto social € imprescindivel para delimitacdo do
bem juridico penal.?** Tal conceito foi corroborado posteriormente por Mir Puig, que
desenvolveu a teoria funcional do bem juridico, agora em seus aspectos politicos e
criminais, retratados por Gianpaolo Poggio Smanio como bem juridico-penal. Em
sentido politico-criminal (de lege ferenda), significa o inicio que merece ser protegido
pelo Direito Penal excluindo, sobretudo, os valores somente morais. Enquanto que
no sentido dogmatico (de lege data) significa o objeto efetivamente protegido pela
norma penal vulnerada, ou seja, 0 objeto da tutela juridica, como, por exemplo, a
vida, a propriedade e a liberdade.?3®

Desta acepcao surge a perspectiva Constitucional, verificando-se uma nova
tendéncia que busca na Carta Politica o parametro decisivo para eleicdo de quais
bens e interesses devem ser protegidos pela tutela penal.

Nesse compasso, ha o entendimento de que na interpretagcdo do texto
constitucional devem ser estabelecidos quais valores serdo considerados como a

fonte para o exercicio e o limite do ius punied. A constituicdo tem o papel de nortear

233 TAVARES, J. Teoria do injusto penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 59.
234 HASSEMER, W. Fundamentos del derecho penal. Barcelona: Bosch, 1984, p. 56.
235 SMANIO, G.P. Tutela Penal dos Interesses difusos. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p.134-135.
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o legislador infraconstitucional, estabelecendo-lhe as balizas para a protecédo dos
valores fundamentais, lesbes ou ameaca de lesdo ao ar, a fauna, a flora, as aguas,
ao solo, ao subsolo, em ambientes considerados de ordem natural, cultural e artificial
que conduzam uma qualidade de vida. E também atencdo aos grupos de
consumidores que detém direitos a seguranga no que tange ao produto e servico; o
direito a informacdo adequada, a reparacao pelos danos, a educac¢do, ao consumo
adequado. Refere-se também ao conjunto de bens que exprimem valores estéticos,
historicos, turisticos, paisagisticos e arqueoldgicos, bem como o zelo as criancas,
adolescentes e idosos, portadoras de deficiéncia. O respeito a liberdade da
comunicagdo, a moralidade administrativa, etc., deve ser protegido pelo
ordenamento juridico, principalmente diante da gravidade que tais lesdes podem
causar a sociedade.?®¢

Os bens juridicos fundamentais de terceira geracdo, que sdo tutelados,
ganham um destaque na protecéo. A eles deve ser destinada uma protecdo capaz
de evitar e punir as lesdes, uma vez que tais violacdes atingem toda a coletividade.
Por esta razdo, sdo considerados direitos fundamentais pela Constituicdo Brasileira
a legitima depositaria dos valores considerados essenciais pela comunidade.

Neste sentido, Jescheck propde uma classificacdo de bens juridicos que
pertencem a coletividade: “bens juridicos da coletividade” (bens juridicos universais).

Hay bienes juridicos de la persona individual (bienes juridicos individuales)
(v.g. la vida, la libertad y la propiedad), entre los que forman un subgrupo los
bienes juridicos personalisimos (v.g. la integridad corporal y el honor), y
bienes juridicos de la colectividad (bienes juridicos universales) (v.g. la
proteccion de los secretos de Estado, la seguridad del trafico viario y la
autenticidad del dinero).2%7

Jorge de Figueiredo Dias disserta sobre a necessidade de o direito penal

proteger os bens metaindividuais:

Uma conviccdo que sé se reforcara recusando — como se deve recusar —
uma ilegitima restricdo da nocdo de bens juridico-penais a interesses
puramente individuais e ao seu encabecamento em pessoas singulares, e
aceitando antes a plena legitimidade da existéncia de bens juridicos
transpessoais, coletivos, comunitarios ou sociais. E, em meu juizo, no
aprofundamento e esclarecimento do estatuto desta classe de bens
juridicos — cujo reconhecimento, de resto, ndo afetara a natureza em Ultima

23 MIR PUIG, S. op. cit. 2002, p.36.
237 JESCHECK, H. Tratado de derecho penal: parte general. 4 ed. Granada: Comares, 1993, p.234.
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instancia “antropocéntrica” da tutela penal — que reside, no futuro préximo, a
tarefa primaria da doutrina que continue a fazer radicar a fungéo exclusiva
do Direito Penal na tutela subsidiaria de bens juridicos238

Mir Puig demonstra, diante de sua construcdo teorica, a existéncia dos

interesses difusos e a necessidade de protecao.

Las modificaciones que, entretanto, ha ido experimentando el capitalismo e el
modelo de Estado en nuestro ambito cultural van determinando o exigiendo
ciertos cambios en los bienes juridicos del Derecho Penal. En la actualidad va
abriéndose paso la opinion de que el Derecho Penal debe ir extendiendo su
proteccion a intereses menos individuales pero de gran importancia para
amplios sectores de la poblaciéon, como el medio ambiente, la economia
nacional, las condiciones de la alimentacion, el derecho al trabajo en
determinadas condiciones de seguridad social y material — lo que se llaman
los intereses difusos (grifo nosso).23°

Salomao Shecaira traz a importancia da protecdo destes bens considerados

difusos e coletivos.

N&o é por outra razdo que o Direito deve dar uma resposta a essas
situac¢des, permitindo modificagbes em alguns de seus dogmas tradicionais.
E o Direito (e também o Direito Penal) fruto dessa situagéo. O interesse de
protecdo de direitos difusos e coletivos, e principalmente as alteragbes
surgidas no ambito dos crimes ambientais que conformam essa nova
realidade do Direito Penal, que excepciona determinadas regras, garantem
uma certa efetividade do préprio sistema punitivo.240

Gianpaolo Poggio Smanio estabelece uma definicdo de bens juridicos

penais baseada na relacdo entre a conduta praticada, levando em consideracéo o

resultado lesivo ao bem juridico. Assim, define bens juridicos penais de natureza

difusa e coletiva.

Os bens juridicos — penais de natureza coletiva, que se referem a
coletividade, de forma que os individuos ndo tém disponibilidade sem afetar
os demais titulares do bem juridico. Sao, dessa forma, indivisiveis em relagao
aos titulares. No Direito Penal, os bens de natureza coletiva estdo
compreendidos dentro do interesse publico. Podemos exemplificar com a
tutela da incolumidade publica, da paz publica etc. Os bens juridicos —penais
de natureza difusa, que também se referem a sociedade em sua totalidade,
de forma que o individuo ndo tem disponibilidade sem afeta a coletividade.
Saoilgualmente, indivisiveis em relagéo aos titulares. Ocorre que os bens de
natureza difusa trazem uma conflituosidade social, que contrapdem diversos
grupos dentro da sociedade, como na protecdo do meio ambiente, que

238 ZAFFARONI, E.R. Tratado de Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: Ediar, 1981. vol. 3,

p.242.

239 MIR PUIG, S. op. cit., 2002, p.135.
240 DIAS, F. Direito Penal - Parte Geral - Tomo | - Questdes Fundamentais; A Doutrina Geral do
Crime. Portugal: Coimbra, 2012, p.156.
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contrapde, por exemplo, os interesses e econdmicos industriais e o interesse
na preservacdo ambiental, ou na protecao da rela¢cdes de consumo, em que
estdo contrapostos os fornecedores e os consumidores, a protecéo da saude
publica, enquanto referente a producao alimenticia e de remédios, a protecdo
da economia popular, da infancia e juventude, dos idosos, etc.24!

Neste atual estagio, ainda ndo houve um conceito definitivo capaz de definir
com exatiddo o bem juridico supraindividual. No entanto, é imprescindivel a protecéo

destes bens considerados essenciais para a sociedade.

241 SMANIO, G.P. Tutela Penal dos interesses difusos. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p.108.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo se propds a demonstrar que as pessoas juridicas fazem
jus ao direito da ndo autoincriminacdo, uma vez que esta garantia fundamental é
compativel com a natureza juridica do ente coletivo.

N&o houve a pretensdao de fornecer uma resposta definitiva nesta
investigacdo, mas procurou-se abrir 0s horizontes capazes de proporcionar a
aplicacao do principio da ndo autoincriminacdo as pessoas juridicas.

Percorreu-se a elaboracdo histérica da construcdo e sedimentacdo da
institucionalizagdo das normas de direitos fundamentais, estabelecida inicialmente
na relacdo entre Estado e individuo, que buscaram pactuar os limites da penetracéo
do poder do Estado na esfera individual. Os direitos fundamentais sao considerados
essenciais para a convivéncia do homem no planeta Terra.

A distincdo de normas e principios torna-se importante na medida em que a
dissertacdo percorre a efetividade do principio da ndo autoincriminacdo e sua
aplicabilidade as pessoas juridicas; por outro lado, verificar a dissociacdo entre as
espécies normativas possibilitou a objetivacdo das normas de direitos fundamentais
a todos os ramos do ordenamento juridico.

A construcéo e a elaboracao historica das normas de direito fundamentais na
perspectiva Estado e cidadao, elaboradas levando em consideracao a dignidade da
pessoa humana, passam por uma constatacdo na andlise subjetiva, que apos a
positivacao destes valores no texto constitucional comecam a fazer parte da vida da
comunidade.

A constatagcdo objetiva dos direitos fundamentais estabelece uma
aplicabilidade dos valores que ja estdo inseridos no texto constitucional, porém os
irradia para todo o ordenamento juridico, 0 que traz uma coeréncia para as decisdes
ao estabelecer a aplicacdo dos principios juridicos a todos os ramos do direito,
tendo-se em vista que os direitos fundamentais sdo o muro protetor capaz de
estabelecer o limite de penetragdo do Estado na esfera privada.
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Com a funcdo de limitar a atuacdo e o arbitrio estatal, a aplicacdo das
normas de direitos fundamentais, que sdo compativeis as pessoas juridica, atuam
como uma reserva para salvaguardar as garantias fundamentais inseridas na
Constituicao Federal.

A aplicagdo das normas de direitos fundamentais € um tema que tem
ressoado nos Tribunais brasileiros e tem recebido um tratamento igualitario quando
é verificada a possibilidade desta aplicacéo.

Nesta linha, o principio da ndo autoincriminacdo foi sedimentado e
construido a partir de uma luta travada inicialmente para excluir a tortura e a
perseguicdo da verdade no modelo estabelecido no procedimento inquisitivo, uma
vez que o inquisidor fazia valer sua forca fisica e psicologica para extorquir
confissdes, fazendo do réu mero objeto de prova.

A construgdo do principio da n&o autoincriminacdo se materializou
historicamente diante do instituto da auto conservacdo e da necessidade de
excetuar a tortura do processo penal. Além disso, vedou-se a imposicdo que
obrigava o0s acusados a contribuir na producdo probatdria que levasse a
incriminacao.

O principio da ndo autoincriminagdo € uma construcdo que permeia
inimeros ordenamentos juridicos, sendo reconhecido no direito Internacional, o qual
detém normas definidas que asseguram, dentro do devido processo legal, o
impedimento de os Estados obrigarem os acusados a produzir provas contra Si
mesmos.

A sedimentacao do principio da ndo autoincriminacdo encontrou guarida no
sistema da Common Law, passando o acusado a ser representado por seu
advogado e a apresentar sua versado sobre os fatos, com exclusdo da tortura e
direito ao siléncio, sendo o acusado sujeito de direito, com sua dignidade e
integridade fisica respeitadas.

Nesta perspectiva, a V Emenda Americana insere a garantia, o previlege
against self-incrimination, uma construcédo historica de grande repercussdo que
estabelece a liberdade ao acusado de apresentar sua defesa, de reportar ao Juiz
sua versdo, um marco para a aplicabilidade do principio da ndo autoincriminacgéao.

No Brasil, apesar de constar expressamente o direito ao siléncio no texto
constitucional art. 5 LVII, a respectiva conquista fundamental percorreu um longo

caminho. Nos primeiros ordenamentos juridicos do Pais - principalmente pela
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influéncia das ordenacgdes juridicas que foram inseridas em virtude da colonizacao -
nao se estabelecia a garantia fundamental da n&o autoincriminagéo.

A permissdo da tortura do confisco, acoites, mutilacdes, queimaduras,
devidamente previstos nos ordenamentos juridicos brasileiros, foram sendo abolidos
gradativamente no ordenamento juridico patrio.

Com a Proclamacao da Republica 1889, e, regulamentacdo do tribunal do
Juari, que previa o direito do réu de permanecer em siléncio um direito inerente aos
requisitos preconizado na plenitude da defesa, possibilitou o exercicio do principio
da néao autoincriminagao.

O direito da ndo autoincriminagédo se encontra inserido em grande parte dos
ordenamentos juridicos estrangeiros, que asseguram aos réus tratamento que
possibilita seu direito de ndo produzir provas contra si, delineado em tratados
internacionais, com que se desestimula a pratica de condutas que favorecam a
tortura e tratamentos desumanos e degradantes.

A organizacdo do homem de forma coletiva para realizar atividades, com
obtencéo de resultados melhores que aqueles em que estivesse agindo sozinho, é
antiga e passa pela constatacdo da organizacdo das familias, das tribos, aldeias,
grupos.

Apesar de ndo encontrar atualmente um consenso quanto a possibilidade
da responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, sempre esteve presente a
imputacdo penal para grupos, tribos, aldeias, cidades, quando algum de seus
membros cometesse um delito; puniam-se indistintamente todos, sem
individualizagdo daquele membro que tivesse cometido o dano ou ilicito.

A auséncia de uma lacuna doutrinaria da possibilidade da
responsabilizagdo penal das pessoas juridicas foi revitalizada depois da queda da
Bolsa de Valores em 1929, que constatou o abuso do poder econémico de algumas
empresas, despertando novamente o interesse do Estado em coibir condutas ilicitas
por parte das pessoas juridicas.

A aplicabilidade das normas de direitos fundamentais as pessoas juridicas
passa pela verificacdo de um processo de objetivacdo das normas de direitos
fundamentais, que estabelece uma dimenséao objetiva da irradiacédo destes valores a

toda a sociedade.
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A irradiacdo das normas de direitos fundamentais aos demais ramos do
ordenamento juridico proporciona aplicabilidade do principio da néo
autoincriminacdo as pessoas juridicas.

Os valores inseridos na norma constitucional do principio da néo
autoincriminacao proporcionam as diretrizes e vinculam a aplicacdo do principio as
pessoas juridicas, na medida em que deve ser proporcionada a aplicacdo desta
norma de direitos fundamentais, que garante que estas pessoas nao sejam
obrigadas a produzir provas contra si mesmas.

A natureza juridica da pessoa juridica € um tema que se encontra em debate
juridico intenso e que tem passado por construcdes tedricas no sentido de explicar
sua natureza. A natureza juridica, depois de dissecada e demonstrada, € capaz de
expor a razao de ser e, a partir dai, verificar a regra juridica a ser aplicada.

O ordenamento juridico péatrio determina como se da o inicio da vida da
pessoa juridica e estabelece as formalidades para que ela cumpra as atividades
para quais foi criada, mas sua criacdo depende sempre de um ato volitivo capaz lhe
inserir no ordenamento juridico.

Verifica-se a dificuldade da responsabilizacdo penal das pessoas juridicas,
ao esbarrar na doutrina tradicional da teoria do delito, que fundamenta sua analise
no campo ontolégico.

A pessoa juridica - ndo realizando conduta, com auséncia do elemento
vontade e sem 0s requisitos da culpabilidade como dolo, culpa e inexigibilidade de
conduta diversa, e ndo lhe sendo possivel aplicar as penas tradicionais - ndo pode
ser responsabilizada penalmente diante da teoria tradicional do delito.

Nado obstante a controvérsia, a legislagdo brasileira sedimenta a
responsabilidade criminal da pessoa juridica no texto Constitucional, art. 173 § 5° e
225 § 3°, posteriormente regulamentado na legislacdo infraconstitucional, havendo
contornos para uma nova imputacao penal que estipula novas modalidade de penas.

A responsabilidade penal da pessoa juridica € corroborada de forma
expressa do art. 3° da lei 9605/98, que observa para sua condenagao que deve
haver deliberacdo do ente coletivo, que o autor da infracdo seja vinculado a pessoa
juridica, e que o delito seja cometido no interesse da pessoa juridica.

No atual cenario jurisprudencial brasileiro, o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, no sentido de ndo mais

condicionar a responsabilidade penal da pessoa juridica concomitantemente com a
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pessoa fisica - o que foi firmado no RE 548181 -, € da desnecessidade da dupla
imputacao, precedente que foi seguido pelo Superior Tribunal de Justica em 2015.

Como todo direito, ndo pode ser exercido de forma irrestrita; o principio em
analise sofre restricbes no nivel da regra, como também por outros principios que
devem ser verificados diante do caso concreto, dentro das condicbes féticas e
juridicas existentes.

As garantias fundamentais se aplicam as pessoas juridicas, e 0 processo € o
instrumento capaz de proporcionar de forma efetiva a aplicacdo da norma
constitucional da ndo autoincriminagao.

O sistema acusatorio € capaz de assegurar aos acusados o respeito as
garantias constitucionais. O 6nus processual de provar suas alegacdes por parte do
Orgéo do Ministério Publico oportuniza as pessoas juridicas o direito de participar
sem, contudo, realizar atividades para produzir provas contra si mesmas.

A responsabilidade da dinamica probatéria é bem definida pela legislacéo
brasileira precisamente no CPP no art 156, que impde a quem alega o dever de
provar. Nao provando, ndo tera éxito o acusador.

Tal dispositivo, em conjunto com o principio da presuncdo de inocéncia,
define uma dinamica capaz de estabelecer no devido processo legal as mesmas
garantias processuais das pessoas fisicas as pessoas juridicas.

Por outro lado, ndo cooperar com a producdo da prova incriminatoria
preserva o ndcleo essencial do direito da ndo autoincriminacdo, e possiveis
restricdes devem atentar para que nao se retire o valor que esta inserido na norma
constitucional.

Apesar de ndo haver no ordenamento juridico um regramento para que o
nacleo essencial da norma de direito fundamental ndo seja limitado de forma que
venha a se esvaziar, a jurisprudéncia reconhece que o respeito a contetdo minimo
preserva o nucleo do conteudo essencial da norma de direito fundamental.

Os trés sub-principios da proporcionalidade - necessidade, adequacéo e
proporcionalidade em sentido estrito - podem ser vetores que, respeitados, permitem
impor limites as restricbes das normas de direito fundamental.

As restricdes a direitos fundamentais, dentro de uma visdo analitica, trazem
duas teorias que podem contribuir muito com o debate, teorias externas e internas,

gue buscam estabelecer uma analise do fenbmeno. As escolhas de uma ou de outra
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teoria tém uma repercussdo pratica para a analise das normas de direitos
fundamentais no momento do sopesamento diante de conflitos de principios.

No plano da regra, o principio da ndo autoincriminacdo pode ser
restringindo, tendo-se em vista que o ordenamento juridico tem legislacbes que
impdem o dever de informacdo; assim, diante da analise do caso concreto, pode
haver prevaléncia da norma de direito fundamental da n&o autoincriminagéo.

A prevaléncia da regra sobre os principios € matéria que mantém uma
discussdo ampla do Supremo Tribunal Federal, com precedentes que coadunam
com o posicionamento de que, diante de uma colisdo de um principio com uma
regra, deve prevalecer a regra, o que tem contrariado a ideia de que os principios
sdo mais importantes do que a regras.

Como os principios séo valores que permeiam o ordenamento juridico e nao
existindo uma tabela de hierarquia entre eles, no confronto entre principios podem
ser estabelecidas restricdes do principio da ndo autoincriminagcdo as pessoas
juridicas.

Na atualidade, direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos se
encontram tutelados como direitos fundamentais. A protecdo da tutela penal torna-se
fundamental para resguarda-los e protege-los, uma vez que a comunidade os
considera essenciais, 0 que desperta um interesse para sua efetiva protecéo.

O bem juridico vem veiculado pela norma penal, que expressa um valor
gue deve ser protegido. O bem juridico penal de terceira geracdo ainda sofre de
auséncia de uma classificacdo exata para definir com precisdo o que seria esse bem
juridico supraindividual, mas, por sua vez, ndo impede que aqueles que ja sao

identificados sejam protegidos e resguardados.
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