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RESUMO

O presente trabalho explora a teoria da acao significativa desenvolvida pelo Prof.
Dr. Tomas Salvador Vives Antdn, especialmente em seu livro Fundamentos del
Sistema Penal, no qual o Professor utiliza a filosofia da linguagem como marco
tedrico para pensar o Direito Penal e a teoria do delito. Partindo do mesmo marco
tedrico, seguindo as licbes do Professor Vives e de discipulos deste, a proposta
deste trabalho € teorizar sobre uma possivel forma de responsabilizar
penalmente pessoas juridicas. Para reduzir esta proposta a um tamanho
compativel com um trabalho de conclusdo de curso, a responsabilidade da
pessoa juridica foi analisada somente em dois elementos da teoria do delito: a
acao e capacidade de acdo de uma pessoa juridica; e a sua culpabilidade. A
investigacdo destes elementos foi norteada por duas perguntas: “uma pessoa
juridica é capaz de atuar por si s6? ” e, “se pode, esta agdo pode ser
reprovavel?”. A agao, terminologia fundamental para a a¢ao significativa, serve
de ponto de partida para esta proposta. A resposta dada para a primeira
pergunta, portanto, foi que é possivel reconhecer a autorresponsabilidade de
pessoas juridicas, vez que a externalizacdo de seu atuar corporativo, por poder
ser entendido como uma acao licita (como firmar um contrato) também pode ser
como uma acao ilicita (como firmar um contrato fraudulento). A culpabilidade -
ou pretenséo de reprovacao na teoria significativa -, sustenta-se em um sistema
normativo puro de atribuicdo. E dizer, abdica-se de fundamentos psicolégicos
para a culpabilidade pois, para as pessoas fisicas, as suas dimensdes mentais
sdo inacessiveis ao direito, e para as juridicas, estas dimensdes sédo
inexistentes. Este trabalho n&o pode ser considerado uma investigacao
terminada, mas sim uma peca dentro do grande desafio da responsabilizacao

penal das pessoas juridicas.

Palavras-chave: Acao significativa, Responsabilidade penal de Pessoas

Juridicas, societas delinquere non potest, Filosofia da Linguagem.
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ABSTRACT

This work explores the theory of meaningful action developed by Professor
Tomés Salvador Vives Antén, precisely on his book Fundamentos del Sistema
Penal, whereas the Professor utilizes language philosophy as his theoretical
basis to elaborate over Criminal Law and its theory. Using the same basis,
following the Professor Vives' and his disciples lessons, this work proposes a
possible structure for criminal liability of legal persons. In order to reduce this
proposal to a reasonable size, the criminal liability of legal persons was analyzed
in two distinct elements of crime theory: action and capability of acting of a legal
person; and culpability. The investigation over these elements was oriented by
two questions: “is a legal person capable of acting by itself?” and “if so, can this
action be reprehensible?”. The action, a fundamental terminology for Vives’
Theory, works as a starting point for this proposal, whereas the answer for the
first question would be that it is possible to recognize the self-liability of legal
persons, based on the fact that the externalization of its corporative acting can
be a lawful action (such as signing a contract), but also unlawful (such as signing
a fraudulent contract). Culpability - or pretension of reprehension in meaningful
theory -, is sustained in a purely normative attribution system. So to say, the
psychological foundations of culpability are forsaken, given that the mind of a
natural person is an unreachable dimension, and the mind of a legal person is
nonexistent. This work, however, does not represent a finished investigation, but

merely a piece within the great challenge of criminal liability of legal entities.

Keywords: Meaningful action, criminal responsibility of legal persons, societas

delinquere non potest, philosophy of language.
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1) Introducéo

Este trabalho € a composicao de diferentes passos que tomei em direcao
de uma construcdo de uma possibilidade de criar um conceito completo de
responsabilidade penal da pessoa juridica dentro da perspectiva da teoria da
acao significativa, desenvolvida por Tomas Salvador Vives Anton, que utilizou a
Filosofia da Linguagem de Ludwig Wittgenstein como marco teorico para
elaborar sobre o Direito penal como um todo.

O interesse por este tema especifico surgiu ndo em um momento
repentino, mas sim como reflexo de incansaveis estudos feitos no decorrer de
todo o meu curso de graduacédo, sob a iniciativa do orientador deste trabalho,
Paulo César Busato, pupilo de Vives Antdn, quem me instruiu no decorrer dos
altimos quatro anos.

Partindo destes estudos, pude comecar a desenhar um plano sobre a
possibilidade de um conceito de responsabilidade penal da pessoa juridica,
desde uma suspeita de que, quando comparada com a dogmatica penal classica,
a acao significativa aponta uma viabilidade (teoricamente consistente e
constitucionalmente possivel) deste tipo de responsabilidade.

Os capitulos deste trabalho, portanto, espelham os diferentes passos que
foram feitos no decorrer deste plano: Acao e Culpabilidade da Pessoa Juridica.

Para deixar da forma mais clara possivel as razfes por detras desta
investigacdo optei por repartir a introducdo em trés partes: Primeiramente,
voltarei para a Filosofia da Linguagem e a Légica Formal para elaborar
brevemente sobre os motivos pelos quais a teoria da acao significativa possui
caracteristicas que viabilizam uma nova perspectiva sobre o debate da
responsabilidade penal de pessoas ficticias.

Em seguida, abordarei a questdo em seu sentido Politico-Criminal, e,

finalmente, tratarei sobre o sentido Técnico-Juridico aqui empregado.

1.1) Base Loégico-filoséfica
Este espaco é dedicado a algumas pequenas reflexdes relativas a minha
opcao de utilizar a teoria da acdo significativa como a mais adequada forma de

interpretacdo das diretrizes legais e de sua teoria, e inclusive apontar, para
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agueles que nédo sao familiarizados com tal teoria, 0s avangos que podem ser
feitos através do uso desta teoria no campo do Direito penal.

A exposicao a seguir ndo sera aprofundada o suficiente para contemplar
a teoria da acgéo significativa como um todo - justamente por ndo ser este o ponto
central do presente trabalho -. Portanto, irei simplesmente me dedicar a
responder a seguinte pergunta: qual o motivo de desenvolver um método que
interpreta o direito como uma forma de manifestacéo linguistica?

Apés isto, também apontarei alguns pontos de convergéncia clara entre
os estudos da filosofia da linguagem de Ludwig Wittgenstein e o Direito.

N&o seria possivel, tampouco pratico, elaborar sobre todos os estudos
feitos por Wittgenstein em seu intento de demonstrar toda a realidade como uma
forma linguistico-interpretatival. Contudo, mesmo para uma exposicdo célere
como esta, faz-se necessério utilizar o mesmo instrumentéario que o filésofo
austriaco: l6gica formal.

De acordo com a logica formal, a realidade se divide em dois aspetos
distintos: a) formal; e b) material?.

O aspecto material da realidade € o que esta posto, e a maneira que se
interpreta este aspecto é a partir da percepcao de objetos, seria, em uma
aproximacédo crua do assunto: o “ser” na filosofia. E 0 aspecto que mais se
relaciona com um raciocinio cientifico de perceber e catalogar. E o campo do
ser. A percepcao dos objetos gera a necessidade de uma forma conclusiva
chamada contingéncia l6gica. As conclus@es que séo feitas dentro do aspecto
material sdo necessariamente dependentes do conjunto de objetos que sé&o
percebidos. E assim, o que se diz “correto” dentro do aspecto material da
realidade é relativo, pois é sempre possivel - e plausivel - que alguma variante
ou informagcéo n&do observada possa mudar a conclus&o. E assim, por exemplo,

que a medicina funciona em sua tarefa de diagnosticar, porém, para alcancar

1 para estes fins recomendo, por 6bvio, o livro de Tomas Salvador VIVES ANTON, Fundamentos
del sistema penal - 22 Edicion. Tirant lo Blanch. Valencia. 2011, e também do Professor José
Antonio Ramos Vazquez, Concepcion Significativa de la accidn y teoria juridica del delito. Tirant
lo Blanch. Valencia. 2008.

2 HANSEN, Chad. A new Approach to Logic in the Humanities. University of Michigan Press.
Michigan. 2015. P. 30 e seguintes.
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uma contingéncia légica, demanda-se do médico a realizacdo de uma
quantidade de exames para demonstrar que percebeu suficientes fatores para
que seu diagnéstico seja dado como “acertado”. A forma de I6gica que envolve
este aspecto da realidade € a l6gica material.

O aspecto formal, por sua vez, € o que se cria a partir do desenvolvimento
do pensar humano, o resultado ultimo de ideias. Enquanto o aspecto material €
0 ser, 0 aspecto formal € o dever ser, e se dedica a concepcao de ideias, ideias
estas ndo necessariamente relacionadas a realidade como ela é. O “correto”
dentro da l6gica formal se forma através de Necessidade Légica. E imperativo
gue todo raciocinio que se forma dentro do aspecto da realidade seja correto ou
falso, pois, uma vez que ele ndo se sustenta na realidade, mas sim em
declaragcbes logicas, o campo de analise se restringe para um ambiente
controlado, que, portanto, permite uma percepc¢ao absoluta de certo ou errado.
E dentro da l6gica formal que grande parte da filosofia atua, criando conceitos
abstratos perfeitos como “bom”, “mau”, “justo”, e determinando processos logico-
formais a partir destes conceitos. A forma de l6gica para este aspecto da
realidade é a logica formal.

A comunicacao entre estes dois aspectos, porém, ndo se faz de maneira
imediata, como explica o professor Kaj Bgrge Hansen3, da Universidade de
Uppsalla. A Légica formal ndo se aplica diretamente na realidade, mas precisa
de um modelo semantico através do qual seus conceitos de dever-ser se tornam
capazes de fazer sentido. Para que uma ideia criada dentro de um ambiente
controlado da dimenséo formal possa ser compreendida e compor um ambiente
ndo controlado da realidade, ela precisa ser antes traduzida através de uma
forma semantica.

O que percebemos aqui € que a linguagem ndo existe integralmente
dentro de uma dimensao material (apesar de ser inegavel que a linguagem é
dependente desta), tampouco em uma dimensdo formal (uma vez que a
linguagem néao teria objetos ao qual se remeter na medida em que é utilizada).
Por exemplo, na medida em que digo a palavra “Vermelho”, ndo é possivel que

esta palavra faca sentido sem que o ouvinte tenha conhecimento de o que é o

3 Hansen, K. B. Remarks on Wittgenstein's Philosophy: Private Language and Meaning. Danish
Yearbook of Philosophy. 2007. P. 42,
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tom de cor “vermelho”, porém, seria uma forma incompleta de entender essa
expressao se pensarmos que “vermelho” exista somente na realidade, como se
“vermelho” fosse uma coisa Unica dentro da realidade®.

Este raciocinio também se faz valer no momento em que Wittgenstein faz
referéncia ao “uso real da linguagem”, explicando que esta, de fato, ndo se
integra em uma dimenséo totalmente légica®

Aqui podemos progredir a questdo retomando ao Direito: em qual aspecto
da realidade o Direito existe? N&o podemos reconhecer que o Direito existe
inteiramente na realidade, pois se assim fosse poderiamos simplesmente
abandonar os departamentos de Filosofia do Direito e Teoria do Direito, pois o0
uso de raciocinios légico-formais seria uma sandice. Da mesma maneira,
entender o direito como uma forma abstrata pura seria obviamente incorreto,
pois se assim fosse teriamos que fechar todos os escritérios de advocacia e
tribunais, por ser incongruente que um raciocinio légico-formal seja utilizado para
resolver questdes da realidade.

Aqui estd a chave para a pergunta que deu inicio a esta exposicéo: o
Direito funciona como um cédigo seméantico no qual se alinham as pretensdes
de sua teoria aos casos reais que lhe sdo apresentados. Um modelo de
correspondéncia entre teoria e pratica®.

Desta forma, o motivo de desenvolver um método que interpreta o Direito
como uma forma de manifestacéo linguistica é porque tanto a linguagem como

o Direito atuam da mesma maneira na realidade, como cédigo semanticos.

4 A referéncia a palavra “vermelho” nesta passagem, apesar de também aparecer nas
Investigagbes Filosoficas logo nos primeiros paragrafos, foi feita aleatoriamente, inconsciente de
que Wittgenstein tinha usado a mesma expressao.

5 WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophische Untersuchungen. Kritisch-genetische Edition.
Herausgegeben von Joachim Schulte. Wissenschaftliche Buchgesellschaft. Frankfurt 2001. §
124. «A filosofia ndo pode, de forma alguma, englobar o uso real da linguagem, pois ela s6
consegue, ao fim, descrevé-lo. Ela tampouco pode fundamenta-lo. Ela deixa tudo como é. Ela
também deixa a matematica como é, e nenhuma descoberta matematica pode leva-la adiante
(Weiterbringen) (...)» Tradug&o livre.

6 Sobre uma investigacdo verticalizada nesse sentido: PORCIUNCULA, José Carlos. Lo
“objetivo” y lo “subjetivo” en el tipo penal — hacia la “exteriorizacién de lo interno”. Atelier,

Barcelona. 2014. Pags. 125 e seguintes.
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Por detrds deste entendimento basilar desenvolvido aqui, existe um
universo de conclusbes possiveis partindo do estudo de Wittgenstein, mais
especificamente, partindo da leitura de seu livro Investigacdes Filoséficas’, onde
o autor elabora sobre o conceito de Jogos de Linguagem (Sprachspiele),
expondo o processo em que toda palavra da linguagem significa algo, e que por
isso, a linguagem, assim como 0s jogos, € um sistema de compreensdo®. O
passo a mais que é necessario ser dado para entendermos a relevancia desta
filosofia para o Direito € o entendimento de que este também € um sistema de
compreensao sustentado em denominar conceitos complexos em formas

reconheciveis.

1.2) Fundamento Politico-Criminal

Ainda que seja verdade que quase todos o0s paises citados pela doutrina
brasileira estejam discutindo a possibilidade de responsabilizar penalmente
pessoas juridicas, esta € uma afirmacdo que estd longe de fundamentar a
necessidade de uma discusséo séria sobre o assunto.

O processo de reconhecer que o Direito Penal deve enfrentar ndo apenas
a criminalidade das pessoas fisicas, mas também outra classe de criminalidade,
relativa a pessoa juridica significa. Para tal, a doutrina deve sair dos aspectos do
Direito Penal classico ou tradicional, por esse ser desenvolvido ndo somente
direcionado unicamente a pessoa fisica, mas também expressando diretamente
a impossibilidade da responsabilizacdo de pessoas juridicas (ou mais
especificamente: pessoas nao-fisicas), emprestando muitas vezes da formula
emprestada do Direito Romano societas delinquere non potest ou também
societas nemo patitur, que estabelece a nivel de principio a impossibilidade das

pessoas juridicas de delinquir®. No entanto, é necessario também entender que

7 WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophische Untersuchungen. Kritisch-genetische Edition.
Herausgegeben von Joachim Schulte. Wissenschaftliche Buchgesellschaft. Frankfurt 2001.

8 WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophische Untersuchungen. Kritisch-genetische Edition.
Herausgegeben von Joachim Schulte. Wissenschaftliche Buchgesellschaft. Frankfurt 2001. P4g.
8.

9 GONZALEZ SIERRA, Pablo. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Tésis
Doctoral. Granada, 2012, pag. 114
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o interesse da doutrina na possibilidade de envolver a pessoa juridica como
categoria de sujeito relevante para o Direito Penal ndo pode ser considerado
exatamente novo, podendo ser identificado jA& em Von Lizst este interesse, -
apesar de nao incluir esta possibilidade dentro da teoria por ele mesmo
desenvolvida -. Partindo dos estudos de Otto Gierke, o autor menciona seu
conceito de “doutrina justa” que deveria reconhecer (e punir) a pessoa em sua
dualidade: tanto como individuo, como integrante de um coletivo. Por isso, o
coletivo também deveria ser punido®®.

Assim, apesar da responsabilizacdo da pessoa juridica ser algo ja
cobicado pela doutrina, para efetivamente incluir esta classe de responsabilidade
na academia e nos tribunais brasileiros € necessario pensar novos esquemas
metodoldgicos e adicionar ao ja vasto rol de perigos sociais relevantes para o
Direito Penal aqueles que séo gerados pelas pessoas juridicas.

Por isso, devemos entender que a necessidade de uma regulacéo penal
sobre as pessoas juridicas €, mais do que uma tendéncia global, uma
necessidade da realidade brasileira.

Os argumentos politico-criminais que séo utilizados para sustentar a
reviséo do principio societas delinquere non potest podem ser resumidos em trés
dimensdes principais: a) a gravidade dos atos das organizacfes criminosas,
especialmente as terroristas; b) os delitos contra 0 meio ambiente; e c) a
corrupcéo e outros delitos econémicos vinculados a grandes empresas.

Dos discursos fundamentados, todos se encontram em foco da doutrina
penal brasileira recente.

Sobre as organizacdes terroristas, é relevante mencionar a Lei n. 13.260
de 16 de marco de 2016, chamada de Lei Antiterror, que trata de disposi¢cdes
investigativas e processuais, reformulando o conceito de organizagao terrorista.
Porém, esta lei - assim como a doutrina majoritaria sobre o assunto - ndo é
relevante para o tema de responsabilidade penal da pessoa juridica, porque

ainda que muitos paises utilizem instrumentos legais para responsabilizar

10 LISZT, Franz v., Tratado de Direito Penal Allemé&o, tomo |, traduzido por José Hygino Duarte

Pereira, Rio de Janeiro : Briguiet, 1899. Pag. 199 e seguintes.
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organizacdes, o legislador brasileiro escolheu manter a responsabilidade
individual dos agentes das organizacoes?®.

Como é esperado de um pais continental e com uma variedade de fauna
e flora, o Brasil deve ter uma profunda preocupag¢éo com a protecao de seu meio,
ainda que a legislagéo vigente ndo seja capaz de fazé-lo de maneira satisfatoria.
Como € evidente em uma sociedade pos-industrial, os feitos efetivamente
relevantes para a destruicdo do ambiente ndo sdo cometidos por uma pessoa
fisica, mas organizacdes'?. Novamente, quando analisamos as consequéncias
politico-criminais de responsabilizar unicamente as pessoas fisicas nos delitos
contra o meio ambiente, € facil perceber que é uma forma inadequada de chegar
a resultados eficientes. Uma vez que a dimensado das pessoas juridicas, onde -
assim como no caso da maioria dos delitos econdmicos - estdo as maiores
ofensas aos bens juridicos afligidos, ndo € uma dimensédo admitida pelo direito
penal em todos os paises, incluindo o Brasil.

Um exemplo muito simbdlico disso ocorreu em 5 de novembro de 2015,
no chamado Desastre de Mariana. Na regido rural de Funddo - MG, a 35
quildmetros de distancia da cidade de Mariana, rompeu-se uma barragem de
residuos de mineragdo controlada pela empresa Samarco Mineracdo S.A.

Depois do rompimento, um total de 62 milhdes de metros cubicos de
residuos de mineracao e barro foram despejados em toda a bacia hidrografica
da regido, o que causou a extingdo de 23 espécies de animais marinhos, assim
como danos irreparaveis a toda a regido - vez que os residuos eram toxicos - e
afetou seriamente a vida da populacédo, que depende dos rios da regido para ter
acesso a agua potavel. Das consequéncias diretas do desastre, de acordo com
a denuncia apresentada pelo Ministério Publico Federal, houveram: 19 pessoas
mortas; 29.300 carcagas de peixes coletadas ao longo dos rios Carmo e Doce,

correspondendo a 14 toneladas de peixes mortos; A degradagao atingiu n&o

11 Sobre este tema: BUSATO, Paulo César. Lei Antiterror Anotada: Lei 13.260 de 16 de Margo
de 2016. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2018.

12 O sentido da relevancia dos grandes conglomerados empresarios aqui explorado é mais
profundamente exposto nos trabalhos de Hans Jonas, mais especificamente: JONAS, Hans. Das
Prinzip Verantwortung: Ethik fir die Technologische Zivilisation. Frankfurt/M. Neuauflage als
Suhrkamp Taschenbuch. 1979.
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menos que 240,88 ha de Mata Atlantica e 45 ha de Mata Atlantica com eucalipto;
Das 195 propriedades rurais atingidas em MG, 25 foram completamente
devastadas; 5.187.610ms3 foi o volume de rejeitos encaminhados pela Vale para
a Barragem de Fundao entre 2008 e 2015, o que corresponde a 27% de toda a
lama depositada no local nesse periodo!3. De acordo com estudos conduzidos
pelo IBAMA, o rompimento da barragem de Funddo é considerado o maior
desastre industrial da histéria brasileira'4.

Aos defensores da responsabilidade penal da pessoa juridica, € evidente
que nao seria sequer possivel restringir a responsabilidade de todo o ocorrido a
um grupo de pessoas fisicas, porque o desastre industrial s6 foi possivel por
causa da industria, obviamente.

Em relacdo a corrupgdo, este trabalho ndo estaria completo sem
mencionar a operagdo Lava Jato, que esta até 0 momento em que escrevo este
trabalho repartida em mais de cinquenta fases operacionais distintas,
investigando crimes de corrupcdo, lavagem de dinheiro, formacdo de
organizagdes criminosas, obstrucdo da justica e recebimento de vantagem
indevida.

Os julgados da operacao Lava Jato tiveram extensa cobertura pela midia
e sdo observados de perto pela doutrina brasileira, por ser evidentemente um
marco relevante na discussao nacional sobre os tipos penais perseguidos por
ela. Evidentemente, o que muitos autores perceberam em suas andlises do caso
foi que investigar somente os dirigentes das empresas implicadas ndo seria o
suficiente para efetivamente impedir que se perpetuem o0s esquemas de
corrupcéo e outros delitos.

Uma maneira interessante de interpretar a relacdo entre o esquema de
corrupcéo e a lavagem de dinheiro com os diretores das empresas implicadas
em ditos esquemas é a figura mitolégica da Hidra: a Hidra, assim como as
empresas, € irrelevante que suas cabecgas sejam cortadas, pois ambas possuem

plena capacidade de substitui-las.

Bronte: http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/noticias-mg/mpf-denuncia-26-por-tragedia-
em-mariana-mg.
14F0nte:http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/n0ticia/2015-12/um-mes-apos-tragedia-em-

mariana-causas-e-impactos-ainda-sao-investigados. Acesso em 11 de outubro de 2018.
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Desde a teoria da pena, € evidente que processar pessoalmente 0s
diretores das empresas investigadas ndo € uma forma satisfatoria de afrontar a
questdo, nem é uma decisao realista, com atencéo a realidade criminoldgica,
pois a grande maioria dos crimes econdmicos é cometida atraveés das empresas.

Com as investigacdes da Lava Jato, tornou-se ainda mais evidente que,
ainda que a corrupcéao seja possivel em alguns casos particulares, € um crime
gue ocorre como parte de um sistema criminal nacional no qual, a parte de certos
individuos, o coletivo deste sistema pode atuar de forma igualmente - e talvez
mais - relevante. Por isso mesmo, enquanto os individuos podem ser
criminalmente responsaveis, e ndo 0s sistemas através dos quais estdo
trabalhando, os instrumentos sancionatdrios penais serao insuficientes.

Por estes recentes e relevantes acontecidos ocorridos no Brasil, o
rechaco tradicional com respeito a responsabilidade penal da pessoa juridica
comegou a desmoronatr.

Como Hércules descobriu com a hidra, os brasileiros descobriram que
mais tem que ser feito para lutar contra a corrupcao organizada e para proteger
seu meio ambiente do que simplesmente cortar as cabecas.

Todavia, ndo podemos ignorar a discussao tedérica sobre a necessidade
de utilizar o Direito penal para sancionar as pessoas juridicas, vez que uma parte
da doutrina confia que esta questéao estaria melhor tratada no ambito do Direito
administrativo sancionados. Utilizar o Direito administrativo sancionador para
este fim ndo é uma proposta sem fundamento, pois, primeiramente, o ambito
administrativo € acostumado a tratar de pessoas juridicas, e em certos paises
em que seu Direito administrador seja eficaz e que sua tradicdo juridica permita
distinguir uma pena criminal e uma san¢éo administrativa através de questdes
substanciais mais que meramente formais, de fato, esta seria uma proposta
aceitavel.

Mesmo assim, independente da natureza da sancédo administrativa e seus
efeitos quando comparada com uma pena criminal e seus efeitos, o Direito
administrativo sancionador € mais uma manifestacdo do ius puniendi estatal, e
por isso, 0s principios de um poder sancionador devem ser mantidos. Assim, as
guestdes sobre 0 encaixe da pessoa juridica em uma estrutura punitiva devem
ser respondidas, independentemente de se devem ser planteadas para uma

pena ou para uma sanc¢do administrativa.
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Assim, a discussédo sobre favorecer o uso do Direito Administrativo
sancionador para lidar com as pessoas juridicas, ao invés do Direito Penal ndo

irh compor o presente trabalho, por ir além do escopo aqui estudado.

1.3) Fundamento Técnico- Juridico

A necessidade de um ordenamento sancionador efetivo para o ambito
empresarial - que sé recentemente se percebe no Brasil - foi detectada muito
antes pela doutrina Europeia, especialmente Alemanha e Espanha. Nestes
paises, ja no final do século XX se discutia a possibilidade de adaptar o direito
penal para incluir a responsabilidade penal das pessoas juridicas, considerando-
as capazes seja de cometer crimes (Handlungsfahigkeit), seja de simplesmente
ser responsabilizadas por atos de terceiros (Schuldféhigkeit)*®.

Em realidade, para que uma pessoa possa ser objeto de imputacéo, é
necessario que se aceite que ela tenha capacidade de acao, ndo fosse por isso
nao seria possivel que ela fosse ajuizada em um processo penal sem que sequer
fosse capaz de efetivamente influenciar a realidade através de sua contribuicao
para o ato criminoso.

Talvez o problema das teorias classicas de aceitar que uma pessoa
juridica seja capaz de atuar consista na vinculacéo do conceito de acdo com uma
manifestacdo da vontade pessoal que produz, por sua vez, uma mudanga na
natureza que pbde em marcha uma resposta juridica. Esta metodologia
interpretativa, claramente com raizes nas ciéncias naturais, apresenta duas
deformidades tedricas, conforma apresenta o Professor Vives!®: a) exige do
intérprete da situacdo concreta um acesso as inalcancaveis dimensdes
subjetivas do agente. Este perigo que a confianca em dimensdes subjetivas
representa para a teoria do delito é apenas uma parte do perigo mais geral que

esta confianca representa para toda a l6gica juridica'’; b) vincula o conceito de

15 A titulo de exemplo: SCHUNEMANN, Bernd. Unternehmenskriminalitat und Strafrecht. Koln,
Berlin, Bonn, Minchen. Heymann, 1979. P. 233.

16 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicién. Tirant lo Blanch. Pgs. 221
e seguintes.

17 Essencialmente, o perigo que de uma teoria demasiadamente subjetivista € que o jurista

normalmente acredita que muitos dos evidentes problemas gerados pela impossibilidade de
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acado a uma relacdo com a mudancga da natureza, e, portanto, de uma interacao
fisica por parte do agente que tem em suas raizes, uma vinculacdo com o
paradigma da filosofia cartesiana, exigindo que exista uma manifestacao fisica
de uma (suposta, pois inalcancével) vontade do autor.

Diante desta questdo, a proposta do professor Vives Anton operou um
giro copernicano na teoria da agao, pois a define ndo como um substrato fisico
suscetivel a receber um sentido, mas como um sentido que, conforme um
sistema de normas especifico, pode ser atribuido a determinados
comportamentos humanos®. O verdadeiramente relevante para a acdo é o
sentido, que ndo necessariamente exige qualquer manifestacao fisica para de
fato poder ser considerado uma acao.

Por exemplo, se em uma classe estdo dois alunos, e ambos estao
sentados e olhando ao professor; por uma perspectiva fisica poderiamos dizer
em um primeiro momento que estdo executando a mesma acdo (ou ndo
atuando), em uma perspectiva psicologica, poderiamos apenas presumir, € ndo
atestar, que estdo atentos a aula. Porém, se em um segundo momento, no final
da aula, um destes alunos diz “a mim a ideia do professor me parece uma
bobeira”, e o outro responde “nao saberia dizer, eu ndo estava prestando
atengdo” 1° se torna claro que o que os dois estavam fazendo era de natureza
distinta, e que apenas um deles prestava atengcédo. Aqui devemos nos perguntar:
ainda que o sentido de “prestar atengdo” seja algo comum no vocabulario
cotidiano, como poderiamos, através de uma perspectiva psico-fisica, explicar
esta acdo (e nos fazermos capazes de reconhecé-la)?

Talvez uma perspectiva subjetivista seria capaz de explicar as
concatenag¢des mentais que implicam em prestar atencdo, mas ainda que seja
utilizado o refugio da inalcancavel dimensdo subjetiva do sujeito atuante, esta

mesma perspectiva subjetivista ndo seria capaz de reconhecer estas

fazer verificacdes subjetivas do sujeito atuante através de técnicas estritamente juridicas
poderiam ser resolvidos com o uso da psicologia.

18 Também nesse sentido: BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal — parte geral. Sdo Paulo: Atlas,
2013. pags. 266 e seguintes

19 Este exemplo é resultado de una discussao que tive com meu professor Paulo César Busato.



24

concatenacdes mentais, pois estdo além da capacidade de agentes externos
identifica-las.

“Prestar atengao” € algo socialmente reconhecido como uma acédo (eu
tenho que prestar mais atencdo, preste atencdo que a professora esta falando),
mas néo tao facilmente explicado como uma conduta psicofisica, porque o mais
relevante para que uma acao seja considerada como tal € que ela tem que
significar algo, ter sentido. Por isso, as acdes sdo compreensiveis, mas nao
necessariamente descritiveis?®. Para descrever algo, sdo utilizadas categorias
das ciéncias naturais, e para compreender algo, se utilizam regras gramaticais.

Este sistema de compreensao, e em especifico, quais regras gramaticais
sdo devidas a cada tipo de acdo, remete-se a no¢ao das distintas ferramentas
(Verschiedene Werkzeuge) apontada por Wittgenstein?l. Neste raciocinio, o
fildsofo austriaco nos convida a comparar as distintas palavras com as distintas
ferramentas que sdo encontradas dentro de uma caixa de ferramentas. Estas
ferramentas ndo possuem sentido em si sO, mas sim se definem pela variedade
de usos que sao empregados a elas. Esta € uma humilde fracdo do que pode
ser chamado de jogo de linguagem Wittgensteiniano, mas sao estes distintos
usos (definidores) das palavras que nos permitem encontrar as formas
interpretativas adequadas para os tipos de acdo. Seguindo a analogia do fil6sofo,
deve-se utilizar as ferramentas adequadas.

O interessante é que, através do giro copernicano, uma acao deve ser
somente compreensivel, e ndo é necessario que seja descritivel. Ainda que a
maioria das condutas humanas gramaticalmente reconhecidas como ac¢des

sejam também interacdes fisicas e, portanto, descritiveis, isso ndo € algo

20 Acompanhando Vives, de forma semelhante expde VAZQUEZ. José Antonio Ramos.

Concepcion Significativa de la accion y teoria juridica del delito. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008.
Péags. 267 e seguintes.

21 WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophische Untersuchungen. Kritisch-genetische Edition.
Herausgegeben von Joachim Schulte. Wissenschaftliche Buchgesellschaft. Frankfurt 2001. § 11.
«Pense vocé nas ferramentas dentro de uma caixa de ferramentas: ali estdo um martelo, um
alicate, uma serra, uma chave de fenda, um metro, um vidro de cola, cola, pregos e parafusos.
Assim como as funcdes destes objetos séo diferentes, também o sdo as funcdes das palavras

(...)». Traducao livre.
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essencial para que uma conduta seja uma agao. O exemplo da agao de “prestar
atencao” é intrigante, pois, “prestar atencdo” ndo possui conteudo descritivo,
mas € uma acao pois possui um sentido.

As acdes ndo precisam necessariamente de um conteudo descritivo para
poder ser incorporadas na lei. Assim sendo, a lei pode prever o que quiser,
incluindo aquilo que ndo pode ser exatamente descrito, ou seja, a lei descreve
algo que depende do contexto e das regras gramaticais para identificar uma
conduta, que de outra maneira ndo poderia ser descrita somente atraves da
andlise de critérios psico-fisicos?2.

Utilizando nosso exemplo de “prestar atengéo”, poderiamos criar um tipo
penal, punivel com uma pena especifica: “prestar atencdo a especificas
propagandas politicas”, e entédo, seriam criados critérios para associar condutas
fisicas ao elemento do tipo (prestar atencao), como por exemplo, flagrar uma
pessoa olhando fixamente para esta propaganda em sua televisdo. De mesma
forma, a denuncia deste novo tipo penal se restringiria a “prestar atencéo” e as
provas processuais tratariam de reestruturar o contexto necessario para
identificar a acdo. Pois o modelo tipico deve ser traduzido significativamente no
contexto da acao, e ndo o contrario.

Movendo este raciocinio para as pessoas juridicas, posto que nao
possuem um corpo fisico, tampouco uma mente, exigir que suas condutas
possuam conteudo descritivo seria um absurdo, e por isso, ndo poderiam atuar
em um sentido psicofisico, sendo impossivel a capacidade de acdo de uma
pessoa juridica na teoria classica, sem que houvesse uma extensao
inconstitucional das garantias do Direito Penal.

Porém, é impossivel negar que as regras gramaticais®® atribuem sentido

aos atos ocorridos dentro do ambito de uma pessoa juridica. Ndo é estranho,

22 Por exemplo, o ato libidinoso, que é punivel, mas requer que o contexto, € ndo um dado
empirico, demonstre a existéncia da conduta criminosa, porque a libido € um processo interno
inacessivel, e indescritivel por critérios psicofisicos.

23 As regras gramaticais as quais me refiro sédo aquelas que desempenham uma forma social
de entendimento, e por isso, ndo estdo limitadas as normas juridicas, mas também englobam o
contexto histérico-social e muitas outras categorias. Neste sentido: VIVES ANTON, T. S.

Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicion. Tirant lo Blanch.. Pg. 221.
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tampouco um sem sentido que se diga “A Empresa Samarco Mineracdo S.A.
contaminou a bacia hidrografica da regidao de Fundao”, ainda que todos
saibamos que a empresa Samarco Mineracdo S.A. ndo possui bracos para
cometer, por si s6, uma conduta com conteudo descritivo. Assim, dizer que uma
empresa efetivamente fez algo ndo € gramaticalmente estranho pois as regras
sociais sdo capazes de admitir que uma pessoa atue e de acordo com uma
expressao significativa, ai esta a capacidade de agao, no sentido atribuido pela

vida social?4.

1.4) Delimitacdo do Tema

Uma vez demonstradas as motivacdes politicas para discutir este
assunto, assim como indicada a minha suspeita de que o paradigma linguistico
seja capaz de auxiliar o avance desta discusséo, este trabalho seria insuficiente
sem um apontamento dos problemas que o sistema juridico-penal demonstra
diante da incorporacdo de uma responsabilidade penal da pessoa juridica.

Mais do que isto, € necessério identificar estes problemas para determinar
uma dimenséo razoavel de abordagem do tema, mantendo o presente trabalho
de acordo com a sua proposta de uma investigacao a nivel de graduacéao.

Ressalto que o que tratarei aqui € exatamente isso: uma suspeita. Nao
pretendo solucionar estas questfes, sendo planta-las e indicar os argumentos
tedricos que acredito que possibilitam uma nova perspectiva sobre uma maneira
de resolvé-las.

Primeiramente, existem o0s obstaculos de imputacéo objetiva e subjetiva.
Dentro de uma interpretacao tradicional de que uma acédo é uma capacidade
exclusiva do ser humano, toda tentativa de responsabilizar uma pessoa juridica
seria imputar a uma pessoa (juridica) o injusto realizado por outra pessoa (fisica),
algo presente em nosso Estado de Direito, pois ainda que uma pessoa possa
ser responsabilizada por uma acao que nao cometeu materialmente, ela ainda é
reconhecida como responsavel por sua capacidade de a¢éo e suas contribuicdes

ao delito.

24 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicion. Tirant lo Blanch.Pg. 223.
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Mais do que perguntar “como atua a pessoa juridica?”, devemos
anteriormente questionar se ela possui capacidade de acdo, ou seja, nao
podemos confundir a capacidade de acdo com a acao propria.

Ainda que utilizdssemos um critério normativo de a¢éo, que considerasse
mais o resultado que efetivamente a acdo da pessoa juridica, o problema nao
seria resolvido. pois deve-se recordar que a norma penal contém um desvalor
de acdo e um desvalor de resultado?, e, portanto, é evidente que simplesmente
considerar o dano ou a danosidade social evitavel como forma Unica de
imputacéo objetiva?® seria uma forma incompleta de solucionar a questéo.

Ha uma profunda complexidade em encontrar uma maneira
constitucionalmente satisfatoria e normativamente aceitavel de definir a acao de
pessoa juridica. Mais do que isso, devemos nos distanciar de uma pretensao
pseudocientifica de partir de (ou, ainda pior, chegar a) um supraconceito de
acéo, de autor e de causa.?’

Foi uma tentativa malsucedida das concepc¢fes causais, finais e sociais
de formular tal supraconceito que permitisse explicar as acdes comissivas,
omissivas, dolosas e imprudentes. Isto porque todas estas concepgdes
utilizavam uma concepcao filoséfica cartesiana, da qual se deduz que a acéo €
configurada por um ato de vontade e movimentos corporais. A partir dai, criaram
uma concepcdo objetiva da acdo, através de sua materialidade, ou uma
concepcao subjetivista da mesma?8.

Uma vez entendido que a acdo € um sentido de um substrato, ndo ha um
significado que seja comum a todos os substratos (em verdade, os significados

sdo tantos quanto os usos da linguagem) e, portanto, devemos nos dedicar a

25 BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal — parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. pags. 207 e
seguintes.

26 Como sugere GONZALES SIERRA, Pablo. La Imputaciéon penal de las personas juridicas.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pags. 100 e seguintes.

27 Nesta ideia: VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicién. Tirant lo
Blanch.. Pgs. 124 a 126.

28 Para uma explicagdo mais dedicada a este tema: GORRIZ ROYO, Elena M2, El concepto de

autor en Derecho Penal. Valencia. Tirant lo Blanch. 2008. Pags. 48 e seguintes.
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cada tipo de acdo, para verificar se uma pessoa juridica — com suas
especificidades de ser uma pessoa ficticia — pode exprimir um sentido linguistico.

Certamente, por esta diferenca na propria natureza das dimensdes
objetivas de uma pessoa juridica e uma fisica, o conteddo do injusto da pessoa
juridica deve ser distinto daquele das pessoas fisicas. Isso significa que ainda
gue seja aceitavel que os dois tipos de pessoa expressem acodes, 0 conteddo
sobre o qual se atribui 0 sentido destas acfes é diferente, e por isso, o contetddo
do injusto também é necessariamente diferente. Ainda que a complexidade da
organizagdo estruturada horizontal e verticalmente de uma pessoa juridica
requeira um contetdo de imputacdo diferenciado, isso ndo é o mesmo que
fundamentar que este conteudo implica contrariedade ao conjunto de garantias
do Direito penal.

A imputacdo subjetiva de uma pessoa juridica tampouco é algo facilmente
suposto da teoria classica do delito, € evidente que, uma vez que a pessoa
juridica ndo possui uma capacidade cognitiva, nem sequer as teorias finalistas
que concluem a subjetividade da ag¢do na inalcancavel dimensao psicolégica
poderiam estabelecer um critério de imputacao subjetiva as pessoas ficticias.
Para resolver esta deficiéncia de capacidade cognitiva das pessoas juridicas,
alguns doutrinadores propdem bases normativas de imputacdo de
responsabilidade subjetiva?®. Todavia, acredito que uma utilizacdo de uma
estrutura unicamente normativa para definir a imputacdo subjetiva seja
insuficiente, pois, se a expressao de sentido é atribuida ao substrato (contexto)
através das regras gramaticais, ainda que a horma (por ser um contetdo social)
possa ditar algumas destas regras, para ter um entendimento completo de uma
acdo como tal, devemos atribuir os elementos subjetivos da conduta
linguisticamente, mais que apenas normativamente°.

Assim como o contetdo fisico de imputacdo da pessoa juridica deve ser

diferente da pessoa fisica, baseando-se em uma diferenga de substrato fisico

29 GONZALES SIERRA, Pablo. La Imputacién penal de las personas juridicas. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014. Pg. 101; GOMEZ TOMILLO, Manuel. Introduccién a la responsabilidad penal de
las personas juridicas. Thomson Reuters, 2015, pags. 125 e seguintes.

30 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicién. Tirant lo Blanch.. Pgs. 287

e seguintes.
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entre os dois tipos de pessoa, o contetdo subjetivo de imputagdo também deve
ser diferente, pelo mesmo motivo.

Em segundo lugar, existem as questdes de culpabilidade da pessoa
juridica.

Devemos nos recordar que, na perspectiva significativa, a liberdade nao
é fundamento da culpabilidade, como faz a maioria da doutrina3!, mas
pressuposto da acdo mesma3®?. Todavia, ainda se discute no ambito da
culpabilidade a possibilidade do autor de agir de outra maneira, e por isso, falar
de culpabilidade da pessoa juridica nos faz voltar ao titulo deste trabalho:
teriamos que conceitualmente e linguisticamente explorar a capacidade de acéo
de uma pessoa juridica para extrair dela um conteddo nado indutivo de
culpabilidade; e claro, isto s6 sera possivel uma vez que haja uma conclusao
sobre a existéncia de tal capacidade. E necessario que uma pessoa juridica atue,
e que o faca de uma maneira que se possa atribuir a opcdo de atuar de tal
maneira uma dimens&o de reprovacdo. E necessaria uma maneira de comprovar
a existéncia de uma infracdo de um dever juridicamente exigivel (pois previsto)
ao sujeito dentro das circunstancias pessoais (contexto linguistico) em que
atuou.

As consequéncias juridicas devem respeitar os limites de personalidade
das penas, uma vez que efetivamente serdo pessoas fisicas as que sofrem com
as consequéncias, incluso aquelas que nao tém nenhuma relagdo com o ilicito
cometido. Esta critica, ainda que eu a considere criminologicamente valida para
discutir os limites da personalidade das penas, ndo € um argumento que torna
insustentavel a responsabilidade da pessoa juridica. Pois uma puni¢cdo
promovida pelo estado que gera danos colaterais sobre terceiros ndo é algo, por
si s6, inconstitucional. Qualquer tipo de sancdo penal pode produzir efeitos
prejudiciais a terceiros, seja entre membros de uma unidade familiar, guando um
destes membros € privado de liberdade, seja os trabalhadores empregados por

uma empresa, quando se procede a dissolucdo desta.

31 Por exemplo, MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pagina 92, e QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Parte General de Derecho Penal,
Thomson Reuters, Pamplona, 2010, pagina 76.

32 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicion. Tirant lo Blanch. Pg. 325.
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Também h& questdes relativas ao principio non bis in idem quando se
sanciona uma pessoa juridica e uma pessoa fisica (um administrados-socio, por
exemplo) também considerada responsavel. Existem objecGes constitucionais
que dizem que existe uma dupla sangéo a este administrador, pois recebe, por
exemplo, uma multa “pessoal”’ e outra através de sua responsabilidade relativa
a pessoa juridica sancionada. Para nos distanciar deste entendimento, devemos
recordar que o principio non bis in idem € uma concluséo a partir do principio de
proporcionalidade das penas, e por isso, ndo existe uma dupla san¢cdo quando
os fundamentos das duas sanc¢fes sdo de naturezas diferentes: a reprovagao a
pessoa juridica se estende para mais do que a reprovacdo a este Unico
administrador, enquanto a reprovacdo a este se direciona unicamente a ele
mesmo. Certamente, as situacdes reais sdo muito mais complexas do que isso,
e é possivel que ainda que as sancgdes sejam fundamentalmente distintas,
substancialmente sejam as mesmas, 0 que pode acontecer em empresas de
pequeno e médio porte. Por isso, mais que sustentar que é impossivel que exista
o bis in idem em sanc¢Bes a pessoas juridicas e fisicas, digo que ndo existe
necessariamente, mas que devemos ter cuidado no momento de aplicar as

penas, verificando o caso concreto.
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2)A Acéao

A primeira dificuldade tedrica a ser enfrentada no presente trabalho é a
acao da pessoa juridica. Para pensar em torno desta categoria, primeiramente €
necessario estabelecer algumas bases, tais como a extensdo em que este
conceito é utilizado para a teoria do delito, assim como as suas func¢des nesta.

Desta forma, a estrutura deste capitulo ir4 abordar as funcdes da agéo e
a acdo comissiva e omissiva justamente para procurar uma possibilidade de
contemplar o que pode ser considerado uma a¢do de uma pessoa juridica que
seja penalmente relevante. A preocupacédo especial com a acdo omissiva se da
pela prépria natureza dos delitos que se pretendem imputar a pessoas juridicas,
mais comumente vinculados a uma falta de dever de cuidado do que de uma
conduta comissiva.

Deve ser frisado que esta preocupacao com as funcdes e modalidades da
acdo nao mascaram um intento de recriar 0 que a doutrina nomeia de
supraconceito de acdo (que sera discutido mais adiante), mas € apenas uma
forma de compor esta discussdo de uma forma intelectualmente honesta,
utilizando de critérios ja preestabelecidos para verificar a consisténcia de uma
proposta de acdo de uma pessoa juridica.

Em seguida, o conceito de acdo das diferentes correntes teoricas
majoritarias sera posto em comparag¢ao com o conceito de acao significativa, em
um intento de comprovar o que quero dizer com o potencial inovador da teoria
da acao significativa em plantear a responsabilidade penal da pessoa juridica.

Finalmente, sera feita uma abordagem sobre outros intentos de
responsabilizacdo da pessoa juridica, seja atribuindo a ela uma responsabilidade
de uma acado feita por uma pessoa fisica, seja reconhecendo sua prépria

capacidade de acéo.

2.1) Acéao e suas funcoes

O conceito de agdo assumiu no percurso da historia diferentes definicbes
e interpretacbes. O debate intenso em torno dessas concepcdes denota a
relevancia assumida pela teoria do delito para o Direito penal. Paulo Busato
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explica que se trata a teoria do delito de uma “verdadeira gramatica”
interpretativa para o crime, apesar de néo ser a Unica forma de compreendé-lo®,

Nesse sentido, a existéncia da acdo como ponto nevralgico do Direito
Penal - antecedendo inclusive consideragdes proprias da teoria do direito, sendo
muito mais uma matéria da filosofia do Direito (penal) - implica que a teoria da
acao cumpra certas fungées. Vives Anton* trabalha com a existéncia de quatro
funcdes: a) Classificatéria; b) de Coordenacéo; c) Definitoria; e d) Negativa ou
Dialética.

A funcdo classificatoria parte do fato de que, indiferente da corrente
doutrinaria, € uma opinido unanime que o Direito Penal se dedica unicamente a
acles, e que as acdes devem ser o género comum das diversas espécies
delitivas, sejam estas comissivas, omissivas, dolosas ou culposas®. Por isso, é
claro que o denominador comum de todo delito € o fato de ele ser uma acao,
tratando-se de uma condicdo sine qua non para que algo seja considerado como
tal.

A funcéo de coordenacdo demonstra exatamente a razao da acao ser
um ponto nevréalgico do Direito Penal, pois é através dela que os elementos da
teoria do delito se mantém coesos, todos eles se direcionam sobre valoracdes
de diferentes formas sobre uma mesma ac¢do, impedindo que existam
tautologias. E cumprindo a sua fun¢éo de coordenacéo que a agéo é considerada
“a unidade superior de todos os fendmenos do Direito penal”6.

A funcao definitéria serve para determinar quais sdo os atributos da acao
gue sdao relevantes para o direito penal, e se relaciona diretamente com as
andlises a serem feitas pelas diferentes pretensées da teoria do delito. Desta
forma, a acao deve ser preenchida de substrato sobre o qual se podem articular

33 BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal — parte geral. Sao Paulo: Atlas, 2013. pag. 206.
34 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicion. Tirant lo Blanch. 2011.

Péag. 123.

35 “(...) la accidon h&a de ser el género comln de que quepa desgajar las diversas espécies

delictivas(...)” VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicién. Tirant lo Blanch.
2011. Pag. 123.

36 LIEPMANN. Introduccion al Derecho penal. Una critica de los conceptos criminalistas
fundamentales. B de F. 2014. pag. 27
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juizos de desvalor e de reprovacdo, ficando além daquilo que pode ser
penalmente relevante consideracfes que escapam estas analises.

A funcéo negativa ou dialética da acdo € uma mera consequéncia da
funcdo classificatéria: se apenas uma a¢ao pode ser matéria penal, tudo que nao
€ uma acdo ndo o sera. Isto significa que tudo que ndo € derivado de uma
escolha humana, mas acontece na realidade ndo pode ser considerado um
crime. Trata-se de uma afirmacao simples quando ha compreensao de que uma
pessoa atingida por um raio ndo foi assassinada, ou de que um médico que ndo
foi capaz de salvar uma pessoa em uma cirurgia emergencial arriscada néo é
um assassino. Tal l6gica se estende ao fato de que tudo aquilo alheio a escolha
de uma pessoa possa ser criminalizado, e é por isso que também néo pode ser
matéria criminal uma pessoa ser destra, ou loira, ou morena, ou negra ou
pertencente a um especifico grupo étnico, pois ser algo nao é acao.

Por sua vez, entende Juarez Cirino que a existéncia da teoria da acao
possui fungdes “tedricas, metodolégicas e praticas de unificagdo, de
fundamentacdo e de delimitagdo das agbes humanas™’. Compreende-se a
funcdo tedrica de unificacdo a partir da acdo e omissdo como espécies de
comportamentos, positivos ou negativos, que constituem o objeto material para
0 processo penal. Para ele, é desnecessario o género conduta, bastando o
entendimento de uma acao proibida ou omissao de uma acao que era mandada.
A funcdo metodoldgica de fundamentacéo trata a acdo como uma base para o
conceito de crime, que é formado também pela unidade subjetiva e objetiva
através dos tipos de injusto e culpabilidade, sendo substrato para objeto de
reprovacao e juizo de reprovacdo. Em outras palavras, € a partir do conteudo da
acdo que sem tem algo substancial sobre o qual os atributos do conceito analitico
de crime se debrucardo. E, por fim, possui funcdo pratica de delimitacdo, pois
assim identifica-se quais agdes ou omissdes humanas fazem parte do conceito
de acédo. Esta é observada como ocorréncia exclusiva de pessoas naturais, de
forma a excluir acontecimentos da natureza, fenbmenos, ataques de animais,

movimentos inconscientes ou mecanicas, atos de pessoas juridicas, entre

37 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — parte geral. 5. Ed. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2012. p. 96.
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outros. Assim, delimita o que é relevante ao direito penal do que é “auséncia de
acaon”™s.

N&o obstante os afastamentos de cada autor quanto a teoria da acao, €
partindo da concepcao de acado em suas teorias que € possivel apreender a agdo

humana e sobre ela imputar uma norma penal.

2.2) Comissédo e Omisséo

As condutas tipicas para o direito penal podem ser comissivas,
correspondendo ao fazer algo ou omissivas, deixar de fazer algo que se exige
que faca. As condutas tipicas comissivas correspondem a avassaladora maioria
dos tipos penais presentes na legislacéo brasileira, contudo, as condutas tipicas
omissivas, para serem devidamente entendidas, precisam de mais uma
subdivisdo: as omissdes proprias e improprias.

De fato, ha varios problemas de ordem légica e metafisica no ambito dos
delitos omissivos. Conforme Fabio D’Avila, a omiss&do requer um tratamento
diferenciado®® em virtude da sua natureza.

Assim, quanto a divisdo, os delitos omissivos proprios sao aqueles que
possuem em sua descri¢do tipica um néo fazer - como é o caso de uma omissao
de socorro - enquanto as omissdes impréprias ocorrem quando o agente, através
de uma inatividade deliberada, realiza o resultado de um tipo penal que descreve
um fazer.

O fundamento legal para a relevancia das condutas omissivas proprias
e improprias também séo diferentes entre si. Quando uma pessoa realiza uma
conduta omissiva imprépria - também chamada de comissdo por omisséo -, a
realizacdo do ato ilicito se da de maneira omissiva, que por isso, ndo estara
vinculado a um tipo que prevé um “ndo-fazer”, mas sim uma conduta positiva“.
E relevante mencionar - apesar de ndo ser esse o foco da explicacdo aqui

desenvolvida - que o delito omissivo improprio se caracteriza pelo seu resultado

38 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — parte geral. 5. Ed. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2012. pag. 96.
39 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal. Escritos sobre a teoria do crime como

ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. pag. 251.

40 Assim: BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal — parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. Pag. 293.
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unicamente, ndo admitindo sua forma tentada, por uma razao muito simples: se
a pessoa nada faz, e desta inacdo nada acontece, é evidente que o Direito penal
nao possui qualquer substrato para intervir neste (ndo-) acontecimento.

J& nos casos das omissdes proéprias, o fundamento juridico para um nao
fazer penalmente relevante € um pouco mais complexo que isso. Basicamente,
o legislador penal estd na maior parte do tempo preocupando-se em castigar
comportamentos comissivos que considera nefastos para a vida em sociedade.
Porém, em certos momentos, o legislador também entende a exigéncia de
deveres que sao tao relevantes para a vida em sociedade que ele decide
compelir as pessoas a atuarem positivamente, criando uma determinacao legal
gue penaliza o descumprimento deste dever.

Este dever ndo deve confundir-se com aquele oriundo da posicao de
garante, que € um dever relativo a algumas hip6teses de omissédo imprépria.
Este dever previsto deve ser entendido como comando normativo determinando
a atuacéo*!

Assim, a fundamentacéo da criagdo de um tipo penal que reprova um
nao fazer estd no descumprimento de um dever de agir que a pessoa claramente
detinha na situacao fatica por ser um garantidor. Isso significa que os crimes
omissivos proprios figuram um rol especial de pessoas, definidas pela norma
como compelidas a impedir a producéo do resultado.

Como ressalva Fernando Galvéo, quando falamos sobre a guarda de um
bem juridico concreto “ndo € necessario existir dispositivo expresso atribuindo
ao individuo tais obrigacdes. Basta que seja possivel extrair-se do sistema da lei
que lhe é imposta a obrigacao, ainda que implicita, de atuacdo em favor do bem
juridico”.4?

Contudo, quando a lei fala sobre dever de impedir o resultado, ndo surge
disso uma obrigacéo do resultado ser efetivamente impedido, mas apenas que
a pessoa tome medidas apropriadas para impedir este resultado. As limitacdes
de medidas apropriadas também limitam o quéo longe a pessoa em posicao de

garante deve ir para impedir um resultado. Por exemplo, um salva-vidas que

41 BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal — parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. Pag. 291.

42 GALVAO, Fernando. Direito Penal - Parte Geral. 2. Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. Pag.
237.
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percebe que uma pessoa esta se afogando no mar durante uma tempestade,
sendo evidente que uma tentativa de resgate sera fatal para o proprio salva-
vidas, ndo sera legalmente obrigado a tentar um salvamento heroico.

As omissdes penalmente relevantes sao equivalentes a acdo, em termo
de desvalor juridico, indiferente a conclusédo tedrica sobre a equivaléncia ou
disparidade entre a natureza das acdes e omissoes.

E relevante introduzir este comentario sobre estas diferentes formas de
conduta para, ao raciocinar sobre a capacidade de acdo de pessoas juridicas,
verdadeiro objetivo deste trabalho, tenham-se elas em mente.

2.3) Distintas teorias da acao

Uma vez apresentadas as funcdes e o contetdo da acdo, é necessario
também raciocinar sobre as diferentes formas dogmaticas que a agédo assumiu
no decorrer do desenvolvimento da teoria do delito até os seus moldes
contemporaneos.

Acompanhando as exigéncias das quatro fungdes da acéo, néo tardou
para que a doutrina penal tentasse desenvolver um conceito abstrato de agéo
gue pudesse englobar todas as funcdes necessarias. A maior dificuldade desta
tentativa foi na funcao classificatdria, pois teria que ser desenvolvido um conceito
abstrato de acdo que fosse aplicavel a atos comissivos, omissivos, dolosos e
culposos. Esta tentativa € chamada de supraconceito de acdo*3.

O supraconceito de acao se sustenta na mente como uma concepgao
cartesiana, ou seja, entende a mente como o instrumento de direcdo do corpo
humano através do querer. Nesta estrutura da relacdo mente-corpo, 0s
movimentos fisicos sdo manifestacées de um processo ulterior (e inalcancéavel,

mas suposto) de vontade ou querer, e por esse motivo, a acao deve se equilibrar

43 BUBNOFF, E. Die Entwicklung des strafrechtlichen Handlungs begriffen von Feuerbach bis
Liszt unter besondere Beriicksichtigung der Hegelsschule, Heideberg, 1966, pags. 134 e

seguintes.
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entre a existéncia do movimento fisico e do ato de vontade do individuo que
atua.*

As diferentes correntes doutrinarias desenvolveram interpretacdes
distintas em relacdo aos fundamentos e as consequéncias deste supraconceito
de acéo, a seguir estdo as teorias da acao desenvolvidas pelas doutrinas mais
influentes.

Sobre os diversos modelos que balizam a teoria da acéo, apresenta-se

o0 desenvolvimento deste conceito.

2.3.1) Acao Causal-Naturalista.

A doutrina causal-naturalista, conhecida principalmente pelos professores
alemdes Franz von Liszt*, Gustav Radbruch e Karl Binding, indica
categoricamente a necessidade de um supraconceito de agéo, sustentando que
mesmo que a classificacdo das acdes penalmente relevantes seja uma tarefa da
parte especial do Direito Penal, o conceito de acéo é parte da teoria geral do

Direito, como explica o professor Radbruch:

La clasificacién de los derechos penales subjetivos es una genuina
tarea juridico-penal. Se cumple em la Parte especial. El lugar de su
término genérico, el derecho penal subjetivo, em ordenaciones méas
elevadas, corresponde a la teoria general del Derecho. Como ella no
ha satisfecho hasta el momento dicha exigencia, es imposible
caracterizar el derecho penal sélo a través de su diferencia especifica
y, antes bien, hay que producirlo ante nuestros ojos merced a la
sintesis de todos sus elementos. |[...]

Clasificar las clases de delito y pena es una tarea especificamente

juridico-penal. El sistema de penas esta dado em la Parte general; el

44 Neste sentido: VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicion. Tirant lo
Blanch. 2011. P4g. 124; VAZQUEZ. José Antonio Ramos. Concepcion Significativa de la accion
y teoria juridica del delito. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008. P. 332.

45 LISZT, Franz v., Tratado de Direito Penal Allem&o, tomo |, traduzido por José Hygino Duarte

Pereira, Rio de Janeiro : Briguiet, 1899.
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sistema de los delitos aparece, una mitad en la Parte especial, y otra

mitad en la Parte general.*6

Seguindo este entendimento, Radbruch sustenta que o conceito de acao
€ estruturado em cima de uma pluralidade de condutas e uma unicidade de
sentido*’. A pluralidade de condutas esta nos diferentes tipos de condutas ilicitas
que sao tipificadas na parte especial do Direito Penal. Estas condutas sdo dadas
como o contedudo da acado, e por este motivo, ndo podem ser elemento do
conceito de ac&o. E uma quest&o de evitar tautologias: para alcancar o contetido,
€ necessario antes o conceito, para analisar o objeto (neste caso, a acéo) pelo
que ele é (uma acao, e ndo qualquer outra coisa). Remeter ao conteddo para
fundamentar o conceito cria uma “trava légica”, pois € necessario saber o
conteudo para definir o conceito, e também é necessario saber o conceito para
definir o contetdo.

Para definir o conceito de acdo, Radbruch acompanha o entendimento de
seu mestre Von Liszt e determina a necessidade da unicidade de sentido que
uma acdo penalmente relevante transmite. Este pode ser considerado o
momento de génese do supraconceito de acao.

Para alcancar esta unicidade de sentido, seria necessario seguir o
principio segundo o qual um elemento tem que ser pensado em relacdo com

todas as suas partes, s6 podendo ser concebido conceitualmente depois de

46 RADBRUCH, Gustav. El concepto de accion y su importancia para el sistema del Derecho
Penal. B de F. 2011. Pag. 100. “A classificacdo de direitos penais subjetivos € uma verdadeira
tarefa juridico-criminal. Se cumpre na parte especial. O lugar de seu termo genérico, a lei penal
subjetiva, nas ordenacgdes superiores, corresponde a teoria geral do Direito. Como ela ndo
satisfez, até agora, dita exigéncia, é impossivel caracterizar a lei criminal apenas por sua
diferenca especifica e, em vez disso, deve ser produzida diante de nossos olhos a mercé das
sinteses de todos os seus elementos. [...]

Classificar os tipos de crime e punigdo é uma tarefa legal-criminal especifica. O sistema de
penalidades é dado na parte geral; o sistema de crimes aparece, metade na parte especial e
outra meta na parte geral.” Traduc&o livre.

47 RADBRUCH, Gustav. El concepto de accion y su importancia para el sistema del Derecho
Penal. B de F. 2011. Pag. 102.
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integradas todas as suas partes*; o elemento é o delito e as suas partes sdo as
diferentes categorias da teoria do delito. Por este raciocinio, a acdo possui um
sentido Unico, que é servir de ponto de partida de todo o sistema juridico-punitivo.

Entendida a agdo como ponto de partida da teoria da pena, 0s causais-
naturalistas trataram de se questionar se existia algo mais anterior do que a acao
prépria, e por isso se dedicaram a investigar a relacao entre a vontade do agente
e 0s movimentos fisicos que este agente faz para produzir a acdo chamada pela
lei de “agao punivel”.

Liszt observa a acdo como um processo causal a partir de um ato de
vontade de seu autor, necessariamente havendo resultado. Para ele, o elemento
voluntario é a génese da acdo, mas néo € relevante para fins de analise do delito

em si, conforme explica:

der Ansicht sind, dal} die verbrecherische Handlung in ihrem
Sondermerkmalen nicht verstanden werden kann, wenn nicht vorher

das psychologische Wesen der Handlung Uberhaupt festgestellt ist.4?

De maneira semelhante, Binding enuncia que a acao € condicionada por
um presumido conceito de vontade cuja causa imaterial produz mudancas
materiais, produzindo uma cadeia causal procedente da vontade®, e por isso, o
movimento corporal seria um “puro produto da vontade”.

Seguindo o entendimento tanto de Binding como de Von Liszt, a vontade
do agente é reconhecida como parte integrante e anterior da cadeia causalistica

gue produz o resultado indesejado que é o crime. Contudo, sao categoricos em

48 RADBRUCH, Gustav. El concepto de accion y su importancia para el sistema del Derecho
Penal. B de F. 2011. P4g. 104.

49 "A ideia (visdo) é que a conduta infratora ndo pode ser entendida em suas especificidades
quando nao antes for estabelecido qual era o conhecimento psicolégico sobre a agdo mesma”.
Traducgédo livre. In: LISZT, Franz von. Zeitschrift fir das Privat und o6fentlichen Recht der
Gegenwart. 1908. Pag. 33. Disponivel na Biblioteca nacional alema:

<https://portal.dnb.de/opac.htm?method=showFullRecord&currentResultld=Zeitschrift+and+f%

C3%BCr+and+das+and+Privattand+Recht+and+der+and+Gegenwart%26any&currentPosition
=0>. Acesso em 10 abril 2018.
50 RADBRUCH, Gustav. El concepto de accion y su importancia para el sistema del Derecho
Penal. B de F. 2011. P&g. 151.
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afirmar que esta vontade, por ser imaterial, esta alheia aos processos fisicos que
podem ser matéria de perseguicdo penal.

Radbruch, por sua vez, faz duas ressalvas relativas a estes conceitos.
Primeiramente, revela que nem todo movimento corporal de uma pessoa €&
produto de sua vontade, como nos casos de atos reflexos. Desta forma,
Radbruch entende que apesar do elemento volitivo ndo ser acessivel tampouco
relevante para fins de teoria da pena, a sua presuncao de existéncia tem que ser
verificada, pois é a origem da cadeia causalistica®’.

Em segundo lugar, Radbruch revela que certas “vontades” induzem o
individuo a néo agir, e justamente por este motivo, critica Von Liszt por ndo incluir
em sua interpretacdo unitaria de acdo agueles momentos que a pessoa hao
emprega de movimentos voluntarios para realizar a sua vontade, omitindo-se de
agir.

E exatamente pela falta desta modalidade secundaria de acdo que

Radbruch discorda de von Liszt, estendendo o conceito de agéo.

2.3.2) Agcao Neokantiana.

A doutrina neokantiana, representada aqui pelos trabalhos do professor
Edmund Mezger, tratou de retomar a perspectiva da ag¢do ontologica dos
causais-naturalistas, somada a uma dimensao normativa para fundamentar o
que o professor Mezger chamou de “atitude esperada”. 52

Mezger entendia que o Direito penal deve se dedicar a criar a previsao de
acOes que sdo relevantes, essa relevancia pode existir tanto em um sentido
negativo, sendo essas as a¢des que sado contrarias ao interesse social; como em
um sentido, sendo as acbes que sao tao relevantes para o interesse social
comum, que deixar de executa-las pode ser conteddo de uma resposta penal.

Sobre as atitudes esperadas negativas eram criados 0s tipos penais que
previam comissdes, com a finalidade de desencorajar a sua pratica com uma

sancgao penal.

51 RADBRUCH, Gustav. El concepto de accion y su importancia para el sistema del Derecho
Penal. B de F. 2011. P4g. 162.

52 MEZGER, E. Tratado de Derecho penal, traduccién y notas de Rodriguez Mufioz. Madrid.
1957. Pags. 156 e seguintes.
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Sobre as atitudes esperadas positivas eram criados 0s tipos penais
omissivos proprios, pretendendo garantir a comissao destes.

A proposta de Mezger de retomar um conceito normativo-ontoldgico de
acao foi duramente criticada em seu tempo, opondo-se a essa proposta a maior
parte dos finalistas, incluindo Welzel, e também diante do revisionismo de seu
trabalho feito por Francisco Mufioz Conde®3. Contudo, as criticas possuiam
raizes diferentes; enquanto Welzel criticava o contetudo da acédo esperada por
criar uma confusédo com o conceito de antijuricidade, a critica de Mufioz Conde
é sustentada no fato de que Mezger somente voltou a se dedicar a parte menos
ideologica do Direito penal para se afastar das suas contribuicdes com o Cédigo
Penal Alemao do 3° Reich, e sua extensiva contribuicdo com o partido Nacional-

Socialista dos Trabalhadores Alemaes.

2.3.3) Acao Finalista

O modelo finalista de acédo surge com Welzel, além de Maurach, Armin
Kaufmann, Stratenwerth e Hirsch, entre outros. Para tratar sobre o conceito de
acdo neste modelo, o trabalho do Professor Hans Welzel sera usado como
exemplo.

Welzel acredita que ndo é tdo simplesmente a acdo o exercicio de uma
atividade de causalidade®®. Os finalistas entendem que a acdo nao é causal,
mera consequéncia loégica de um processo que inicia na sua vontade, mas uma
vez manifestada na realidade se torna algo simplesmente ontolégico. O carater
final da acdo humana baseia-se no fato de que o homem, gracas ao seu saber
causal, pode prever dentro de certos limites as possiveis consequéncias de sua

conduta, designando-lhe fins diversos e dirigindo a sua atividade conforme um

53 MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo - 42 edicion.
Valencia. 2003.
54 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acao finalista.

Traducdo, prefacio e notas Luiz Regis Prado. Sao Paulo. 2011. Pag. 32.
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plano. O saber causal do homem permite que ele atue preocupado com uma
finalidade, e ndo com o mero ato de dar inicio a agdo®°.

E também por isso que os finalistas percebem que a vontade por detras
da acdo ndo existe somente como motivo para dar inicio a acdo, mas em verdade
a orienta durante toda a sua execucéo, pois o individuo esta preocupado com o
resultado da acdo. Por exemplo, uma pessoa ndo se alimenta por interesse no
préprio ato de se alimentar, mas em verdade, foca em estar satisfeita, em sanar
a sua fome, ou seja, se alimenta com a finalidade de se satisfazer.

Da mesma maneira este preceito finalista se dirige para as agdes
criminosas, se uma pessoa A decide matar a pessoa B, dando-lhe um tiro, a
vontade da pessoa A esta em produzir o resultado (cumprir a finalidade) mas
também em disparar a arma, pois este disparo € o meio empregado para o fim
desejado.

Explica Welzel, “Nao existem, portanto, acdes finais em si, ou “em
absoluto”, mas apenas em relagao as consequéncias compreendidas pela
vontade de realizagdo. "°

Welzel entende que a estrutura final da conduta humana deve
necessariamente ser levada em conta pelas normas de Direito penal. As
proibicdes e os mandatos do Direito ndo devem se destinar a processos causais
cegos, mas tdo somente a condutas finais.

A estrutura finalista € mais adequada que a estrutura causal-finalista para
diferenciar as estruturas entre as condutas dolosas e culposas, pois o foco no
ato de vontade permite que se entenda o elemento volitivo da acdo desde a sua
formacao. Dando maior contetdo ao processo mental que da origem a acgéao e
durante a orientacao volitiva que a agdo passa durante seu desenvolver.

As condutas finais, no entanto, s&o uma elaboragdao mais complexa sobre

0 conceito de acdo, e com uma complexidade maior da acao, necessariamente

55 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acao finalista.
Traducdo, preféacio e notas Luiz Regis Prado. Sao Paulo. 2011. Pag. 33.
56 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acao finalista.

Traducdo, preféacio e notas Luiz Regis Prado. Sao Paulo. 2011. Pag. 36.
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surge uma complexidade maior das normas que tratam sobre a acéo. Isto gerou
uma subdivisdo em trés grupos de proibicées e mandatos®’.

O primeiro e mais importante grupo de normas se refere aquilo que o
autor quer realizar com a sua agdo. A acdo aqui prevista é aquela dolosa
comissiva, e por isso, neste primeiro grupo de normas, a producao final de um
resultado realizado, mas socialmente ndo desejado, € proibida.

O segundo grupo de normas diz respeito aos meios que o autor usa, hao
exatamente ao resultado. Como vimos, o ato de vontade n&o existe somente no
momento final, mas orienta a conduta humana constantemente.

Neste segundo grupo, as normas exigem standards de cuidado, a fim de
gue os meios empregados pelas pessoas - mesmo 0s meios para finalidades
nao tipicas - ndo gerem acidentalmente um resultado socialmente indesejado.
Por exemplo, uma pessoa que dirige um carro para se locomover nao possui
nenhuma finalidade socialmente indesejada incrustada em sua conduta,
contudo, se ela dirige de maneira descuidada, pode gerar um acidente. Desta
forma, as normas do segundo grupo exigem que certas acdes sejam realizadas
com o cuidado necessario, e proibe estas a¢cfes se isentas desse minimo de
cuidado. As acles que sao previstas nesse grupo de normas séo, portanto, as
acOes comissivas culposas, que por ndo serem preenchidas de uma vontade
especifica, tudo que a lei pode fazer é prever mecanismos para sejam evitadas
e penalizar o descuido.

O terceiro grupo de normas exige que certas acdes sejam feitas para
evitar resultados socialmente indesejados. S&o normas que se dedicam a proibir
acdes omissivas proéprias.

Segundo Juarez Cirino, uma das maiores contribui¢cdes da teoria final da
acdo é a unidade subjetiva e objetiva da acdo humana, com a homogeneidade
entre teoria da acdo pelo substantivo e a teoria da agéo tipica como substantivo
adjetivado.

No tocante a imprudéncia e omissao, um ponto tido como sensivel dessa
teoria por muitos autores, Juarez Cirino afirma que ha compreenséo de que a

acao imprudente seria uma execucao defeituosa de uma acéo permitida, que

57 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acéo finalista.

Traducdo, prefacio e notas Luiz Regis Prado. Sao Paulo. 2011. Pag. 42.
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lesionaria o dever de cuidado ou ultrapassaria os limites do risco permitido. Ha
duas hipdteses, portanto: o autor da acdo confia que evitara resultados
indesejaveis ou deixa de pensar neles. J4 a omissdo da acdo seria uma acao
mandada, que teria uma finalidade de proteger determinado bem juridico em
situacdes especificas de perigo. Nesse sentido, quando poderia e deveria o
individuo agir para proteger o bem juridico e ndo o faz, caracteriza-se a omisséo

da acdo. Em suma, define o autor:

(...)permite compreender as agdes dolosas como execucao de
acOes proibidas, as ag¢bOes imprudentes como execucao
defeituosa de acgdo permitida e a omissdo de agdo como

inexecucgéo de agdo mandada, dolosa ou imprudente.®

Dentro do modelo finalista, Juarez Tavares observa que estariam a acao
e omissao classificadas como género abarcado pelo denominador comum de
visarem um fim, uma vontade final®®. Tavares aponta contradicées, sendo a
maior delas tentativa de abarcar omisséo dentro de categoria ontolégica, do ser
- quando somente poderia ser assim identificada caso houvesse um dever de
agir relacionado. Além disso, afirma n&o ser possivel conceituar a omissdo sem
que se trate de uma norma mandamental e identifica que sua pretenséo
ontolégica somente seria capaz de compreender a omissdo como conceito
limitativo da propria acao.

De toda forma, Juarez Tavares enfatiza a inafastavel conclusdo de que
nao é possivel falar de omissao sem a violacdo do dever de agir. E, tal dever de
agir, ndo existe em categoria éntica, mas € “produto de um juizo de valor extraido
da propria norma mandamental’®®. Caso nédo haja dever de agir vinculado a
atividade do sujeito, sua inatividade nédo € relevante.

Os diferentes conceitos de acéo vistos até agora, em verdade, séao

diferentes na medida do qudo profundamente analisam este equilibrio entre

58 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — parte geral. 5. Ed. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2012. p. 89.
59 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Marcial Pons, 2012. p. 247.

60 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Marcial Pons, 2012. p. 248.
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movimento fisico e ato de vontade, com maior ou menor sucesso em explicar a
acdo como uma realidade. Enquanto o causalismo se dedica muito mais a
analisar o movimento fisico praticado, ele se torna muito capaz de embarcar o
dolo e a culpa como conceitos de mesma natureza, pois afinal, ndo existindo
uma preocupacdo com a vontade geradora do movimento fisico, € indiferente
para o causalista o atropelamento por imprudéncia ou por intencdo deliberada.
Porém, é evidente que a doutrina causalista ndo consegue embarcar o
conceito de omissdo como algo de mesma natureza que a agao comissiva, por
justamente ndo existir movimento fisico por parte do autor omisso. Conforme
Juarez Tavares, “langando os olhos sobre a evolugdo do conceito analitico de
delito, pode-se constatar que a omissdo ndo passava, inicialmente, de

modalidade secundaria de agao”6?.

2.3.4) Acéao Pessoal

O conceito de Acao Pessoal desenvolvido pelo Professor Claus Roxin
parte de uma discussao sobre a verdadeira necessidade de um supraconceito
(Oberbegriff) de acdo e sua posicédo na construcdo da teoria do delito®2.

O professor Roxin externa o seu interesse em que o conceito de acéo
seja isento do Direito, podendo ser explicado a parte de uma realidade juridica.
Contudo, é central que o conceito de acdo também possua as orientacfes de
suas funcdes classificatéria, de coordenacdao e definitdria, pois somente assim a
acao possui “valor sistematico”, ou seja, € uma pecga correspondente valida para
a estruturacao da teoria do delito.

Dito isto, Roxin reconhece o0s vicios possiveis de uma tentativa de
estruturar a agcdo como forma pré-tipica na teoria do delito, e por isso fundamente
uma superacdo do supraconceito de acdo, sustentando-se nas funcgdes

necessarias da acdo e nédo apenas em elementos pré-juridicos®.

61 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Marcial Pons, 2012. p. 31.

62 ROXIN, Claus. Derecho Penal — parte general, Tomo 1. Fundamentos de la estructura de la
teoria del delito. Tradug&o de LUZON PENA, Diego-Manuel. Madrid. Civitas. 1997. P4g. 233.

63 ROXIN, Claus. Derecho Penal — parte general, Tomo 1. Fundamentos de la estructura de la

teoria del delito. Traduc&o de LUZON PENA, Diego-Manuel. Madrid. Civitas. 1997. Pag. 255.
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Roxin apresenta o modelo pessoal de acdo, entendendo que uma
conduta humana possui em si 0 signo distintivo de ser uma exteriorizacdo da
personalidade desta (Personlichkeitsdusserung), e por isso, este deveria ser seu
elemento fundamental. Por este signo distintivo, Roxin determina que para que
exista uma responsabilidade da pessoa sobre uma conduta especifica, deveria
ser utilizada a capacidade da pessoa de dominar a acao (beherrschen). Exclui-
se assim do conceito de acdo aquelas manifestacbes que ndo advenham da
vontade humana, a exemplo dos movimentos reflexos®.

Sobre este modelo de acédo, a primeira critica que pode ser feita baseia-
se justamente no fato de partir de preceitos de condutas positivas e pré-tipicas.
O problema nisto é que o Direito penal ndo se dedica apenas as condutas
positivas (tratando também de omissfes), como tampouco € relevante para a
teoria do delito qualquer conduta nao prevista (tipificada) em respeito ao principio
de Legalidade. Assim, apesar de as funcdes estruturadas pelo professor Roxin
poderem ser entendidas dialeticamente (de tal forma que as condutas omissivas
cumpririam as mesmas fun¢des, mas prevendo um néo-fazer), é evidente que a
mera escolha de reconhecer a agcdo comissiva como ponto de referéncia para
estruturar todo o conceito de acgdo irda gerar uma tratativa desproporcional
quando tratando sobre crimes omissivos®®.

Ademais, os limites de o que é uma verdadeira manifestacdo de
personalidade - apesar de serem menos gritantemente probleméaticos do que
uma determinacdo interna do agente (como era teorizado pelos finalistas) -
continuam sendo muito ocultos para serem utilizados de maneira confiavel para
a solucdo de casos. Por exemplo, entender que atos reflexos ndo sao
manifestacbes de personalidade e, portanto, ndo sdo a¢bes, esta longe de ser o
suficiente para solucionar a questdo. Por exemplo, poderiamos levar em conta

processos como o esquecimento, que é impossivel de ser feito conscientemente,

64 ROXIN, Claus. Derecho Penal — parte general, Tomo 1. Fundamentos de la estructura de la
teoria del delito. Tradug&o de LUZON PENA, Diego-Manuel. Madrid. Civitas. 1997. P4g. 194.

65 Compartilhando esta ideia: D’AVILA, Fabio Roberto. O conceito de a¢do em Direito Penal.
Linhas Criticas sobre a adequacéo e utilidade do conceito de acdo na construcdo teérica do
crime. In Ensaios penais em homenagem ao Professor Alberto Rufino Rodrigues de Souza. Org.

por Ney Fayet Junior. Porto Alegre: Ricardo Lenz, 2003. Pgs. 279 - 304.
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mas tampouco pode ser considerado um ato reflexo: uma pessoa que omite por

ter se esquecido de algo atuou ou nao?

2.3.5) Acao Significativa.

Apresentando uma nova interpretacdo e um novo paradigma para o
conceito de conduta penalmente relevante, Tomas Salvador Vives Anton formula
0 conceito significativo de agdo com base na filosofia de linguagem de
Wittgenstein e na teoria da acdo comunicativa de Habermas.

De acordo com Vives, a acdo € um sentido de um substrato e, por este
motivo, ndo pode ser embarcada em um entendimento absoluto, pois cada acao

manifesta seu sentido de uma maneira especifica. Explica o professor:

decir que la accién es el significado de un hecho no es sélo cancelar
de un portazo la investigacion de la accidn como acontecimiento
natural; sino que, a la vez, tal afirmacion abre tantos interrogantes
como cierra. Pues no puede decirse que represente una solucion del
problema del supraconcepto de accion, tal como histéricamente se
habia planteado: al contrario, puesto que la clase de todos los sentidos
no puede, a su vez, definirse conceptualmente (puesto que no hay un
significado comuin a todos los significados), entender la accién como
sentido equivale a entender que el problema del supraconcepto de
accion se hallaba mal planteado y que era, por tanto, un pseudo-

problema.56

66 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicién. Tirant lo Blanch. Valencia.
2011. p. 222. “Dizer que a acéo é o significado de um feito ndo € apenas criticar a investigacdo
da acdo como um evento natural; mas, ao mesmo tempo, essa afirmacéo abre tantas questfes
quanto fecha. Pois ndo se pode dizer que represente uma solugcdo para o problema do
supraconceito da agdo, como historicamente havia sido proposto: pelo contrario, ja que a classe
de todos os sentidos ndo pode, por sua vez, ser definida conceitualmente (j& que ndo ha
significado comum para todos os significados), compreender a acdo como sentido é entender
que o problema do supraconceito da acéo foi mal estabelecido e que era, portanto, um pseudo-

problema.” Tradugao Livre.
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Dentro do entendimento do professor Vives, compartilhado pelo seu
discipulo Paulo César Busato, a acdo em sentido juridico penal, antes de tudo,
€ um sentido que é dado por uma previsao legal especifica e, por isso, ndo pode
ser esvaziada deste sentido tentando estender este conceito para além de suas
fronteiras legais. Esta limitacdo também possui uma carga de protecdo de
direitos constitucionais, especificamente do principio de legalidade®’.

Esta forma de acéo vinculada ao seu sentido linguistico € estruturada na
teoria significativa em trés partes distintas: a) concepcdo de significados; b)
aparéncia de acao; e c) regras (linguisticas e normativo-linguisticas).

Sobre a concepcdo de significados, Vives explica que o processo
hermenéutico de entender o conteddo de uma norma que prevé uma agao é um
processo de entender um enunciado linguistico, se tratando assim, de
semantica.58

A semantica, contudo, pode ser: intencional, quando tenta encontrar o0s
propésitos do locutor; formal, quando pretende acompanhar uma interpretacao
literal da norma (e da acao prevista por ela); ou formal quando também analisa
0 contexto em que a locucdo € dita, verificando-a como componente de um
sistema que reflete a estrutura do mundo®®

Evidentemente, se uma acdo é um sentido de um substrato, dentro deste
substrato ndo estd somente a locucdo intencional ou formal, mas também o
contexto em que este sentido é expressado. Por isso, é dentro da seméantica
contextual que existem os jogos de linguagem pensados por Wittgenstein, que
sdo nucleares para o pensamento de Vives.’°

Assim, o significado nada mais é do que uma interpretacao que nasce das
regras de uso dos simbolos nos diferentes jogos de linguagem.’*

67 BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal — parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. Pag. 268.

68 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicién. Tirant lo Blanch. Valencia.
2011. p. 224.

69 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicién. Tirant lo Blanch. Valencia.
2011. p. 225.

70 vide pags. 15 e 16

71 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicién. Tirant lo Blanch. Valencia.
2011. p. 227.
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Sobre a aparéncia de acdo’?, Vives expdes gque a quantidade de possiveis
conceitos de acéo € idéntica a quantidade de sentidos distintos, que por sua vez
sdo tantos quanto a linguagem permite. O problema na fundamentacéo
linguistica para a criagdo de conceitos € que, em vez da linguagem acusar algo
que seja comum a ela toda, demonstra que ndo ha absolutamente nada em
comum a todos os fendmenos diferentes com 0s quais sdo empregadas a
mesma palavra para defini-los.

Por esta impossibilidade de categorizac&o, por possuirmos conhecimento
de mundo, identificamos o0 que possui aparéncia de acado, mas necessitamos de
interpretaces ulteriores para confirmar essa aparéncia em uma acdo. Um

exemplo usado pelo professor Vives é o seguinte:

Si observo que um amigo passa por la calle, pienso que, em esse
sentido minimo, est4 actuando, mas no sé todavia si huye ante algo
gue le atemoriza, o si, quizas, trata de acudir a uma cita. La
interpretaciéon ulterior puede, incluso, leevar a negar que hubiese
accion de classe alguna, v.g., porque, en el ejemplo propuesto, se

tratase de um sonambulo(...).”3

Este exemplo usado pelo professor Vives, que é uma alusédo ao exemplo

apresentado por Habermas em Pensamentos Pdés-metafisicos’4, serve para

72 \JIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicién. Tirant lo Blanch. Valencia.
2011. pags. 228 e seguintes.

73 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicién. Tirant lo Blanch. Valencia.
2011. pags 228 e 229. “Se eu observar que um amigo esta andando na rua, acho que, nesse
sentido minimo, ele esta agindo, mas eu ainda ndo sei se ele foge de algo que o assusta, ou se,
talvez, ele esteja indo a um encontro. A interpretacao subseqiiente pode até mesmo negar que
houvesse qualquer classe de acédo, por exemplo, porque, no exemplo proposto, (0 amigo) era
um sonédmbulo (...).” Tradugéo Livre.

74 HABERMAS, Jirgen. Pensamento pds-metafisico: estudos filoséficos. Rio de Janeiro. Tempo
Brasileiro, 1990. Pag. 66: “Quando eu observo que um amigo passa correndo no outro lado da
rua, eu posso identificar certamente a sua corrida como sendo uma agao. E a poposigéo “ele
corre na rua” pode servir em muitos contextos como descricdo de uma acdo; através dela
podemos atribuir ao ator a intenc&o de atingir o mais rapidamente possivel um lugar situado no

ponto em direcao ao qual ele esta correndo. No entanto, ndo podemos inferir essa intencdo da
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levar a conclusdo de que a aparéncia de acdo, para o universo juridico,
corresponde a suspeita suficiente sobre a existéncia de todos os elementos da
teoria do delito, que deve ser confirmada ou afastada com um processo judicial.

O papel das regras, finalmente, é restringir o uso da linguagem e o sentido
das ac¢Oes para os enunciados legalmente previstos. A previséo legal explica a
acao e permite que ela seja definida, interpretada, avaliada e justificada’®.

Estreitamente relacionada com a interpretacdo do comportamento
humano com um substrato legal est4 a ideia de seguir uma regra. Explica Vives
Antén:

El seguimiento de una regla (following a rule) apunta a una relacion de
la regla con el sujeto, y explica la naturaleza de las reglas. Una regla
s6lo puede seguirse si hay un uso establecido, conforme al cual haya
una captacion de la regla que se manifieste, de caso em caso de
aplicacién, en lo que llamamos <<seguir la regla>> y em lo que

llamamos <<contravenirla>>.76

Para a concepcao significativa da acgdo, a intencionalidade parte de
principios distintos do que as interpretacdes Causal-Naturalista e Finalista, pois
recusa a presuncao de existéncia da mente cartesiana. Dentro da filosofia da
linguagem, a vontade ou intencionalidade néo s&o objetos no mundo, conceitos
como “desejo” ou “vontade” ndo possuem correspondente simbdélico no mundo
real. Para explicar isto de uma forma elaborada, seria necessaria uma
verticalizacdo na teoria semidtica de Wittgenstein, que nao sera feita aqui por

nao ser esse 0 objetivo do presente trabalho, porém, em uma breve explicacéo,

simples observacéo: nés supomos, ao invés disso, um contexto geral que justifica a suposicdo
de uma tal intencao (...)"

75 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicion. Tirant lo Blanch. Valencia.
2011. p. 229.

76 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicion. Tirant lo Blanch. Valencia.
2011. p. 230. “O seguimento de uma regra (following a rule) aponta para uma relacdo da regra
com o sujeito, e explica a natureza das regras. Uma regra s6 pode ser seguida se houver um
uso estabelecido, segundo o qual ha uma compreenséo da regra que se manifesta, em caso de
aplicagdo, naquilo que chamamos de ‘seguir a regra’ e naquilo que chamamos de ‘transgredi-la".

Traducéo Livre.
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existe o conceito linguistico de “madeira”, por exemplo, que existe na dimensao
interna do individuo. O conceito de “madeira” possui um correspondente real, na
dimenséo externa, que é quando o individuo se depara com um tronco e pode
corretamente categoriza-lo como “madeira’, sendo este objeto material
correspondente a um conceito linguistico. Porém, “desejo” ndo existe
objetivamente, vocé pode encontrar coisas que vocé deseja, mas nao o desejo
em si.

A intencdo, portanto, ndo se comunica com algo externo a ela, mas sim
com uma acdo. Somente a acdo pode estabelecer as conexdes intencionais’”.
No entendimento de Vives, 0 supraconceito de acdo € uma tentativa de
configurar a agcdo como uma realidade pré-juridica, criada a partir de uma
fundamentacéo filoséfica sustentada nos pressupostos inacessiveis da mente
humana’®.

Revisitando o0s outros conceitos de acdo anteriormente explicados,
percebemos que desde os Finalistas, a agdo passou a possuir uma composi¢cao
bipartida de elementos objetivos e subjetivos.

Os elementos objetivos correspondem a materialidade 6ntica da acao, o
movimento fisico (o puxar do gatilho, o apunhalar). Foram identificados desde os
causais-naturalistas e, por sua natureza ontoldgica, sédo inegaveis e indiscutidos
pela doutrina penal.

Os elementos subjetivos, no entanto, sdo as caracteristicas principais que
mudam de teoria para teoria, podendo ser desde uma vontade até uma
manifestacdo de personalidade. Mesmo com a grande divergéncia doutrinéria,
nota-se que estes elementos subjetivos oferecidos pelas diferentes doutrinas se
encaixam todos dentro do inconsciente humano, de tal forma que a incognoscivel
mente humana se tornou sindnimo do ambito subjetivo dentro do Direito Penal.

Contudo, entendendo significativamente, percebeu-se que os elementos

subjetivos da acao sao atribuidos linguisticamente, linguagem esta que depende

77 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicion. Tirant lo Blanch. Valencia.
2011. p. 233.

78 \VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicién. Tirant lo Blanch. Valencia.
2011. p. 219.
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de sentidos formados pelo uso dela’®, entendendo dentro do contexto, atribuindo
o sentido correspondente as categorias subjetivas da teoria do delito.
Dentro da filosofia da linguagem, o Direito Penal reconquista sua capacidade de
elaborar sobre tais elementos subjetivos sem a necessidade de presuncgdes
sobre o inconsciente, mas simplesmente preenchendo a subjetividade de
elementos significativos: a linguagem expressada pela conduta imersa em seu
contexto.

Voltando ao enunciado do professor Vives, de que a acdo é o sentido de
um substrato, nota-se que o substrato corresponde aos elementos Onticos da
conduta agregados aos elementos contextuais e pode, de certa forma, ser
reconhecido como os elementos de uma dimenséao objetiva, enquanto o sentido
que se atribui sobre este substrato € o reconhecimento e interpretacdo da
materialidade em seu contexto, preenchendo a dimensao subjetiva. O que se
nota desta exposicdo é que, diferente da estrutura classica de Von Liszt de
divisdo entre a dimensdo subjetiva e objetiva, nota-se que com a nocdo do
subjetivo como qualidade atributiva, a dimenséo subjetiva se forma sobre - e a
partir de - elementos objetivos e onticos, da tal maneira que tais dimensfes nao
deixam de existir, mas se tornam mais proximas, inseparaveis desde uma

perspectiva de analise.

2.4) A acado da Pessoa Juridica.

Elaborada uma exposicdo macroscépica das diferentes formas de
enfrentamento das teorias diante da problemética da acéo, se faz necessario
reconhecer que, para uma verdadeira superacédo de um supraconceito de acao,
devemos adotar perspectivas mais consonantes com o tema da personalidade
juridica, de tal forma que este capitulo estaria insuficiente sem uma tratativa
especifica dos intentos de responsabilizar especificamente a pessoa juridica.

Como ponto de partida para esta parte do trabalho, utilizarei a discussao
que se fez na doutrina espanhola com o advento da Lei Ordinaria 5/2010 de 23
de junho, que introduziu a responsabilidade penal das pessoas juridicas no

ordenamento espanhol, especialmente com a inclusdo do artigo 31 bis.; ter.;

79 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicién. Tirant lo Blanch. Valencia.
2011. p. 226.
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quater.; e quinquies. ao Codigo Penal Espanhol®®. Desde entdo, foram criadas
interpretacdes distintas sobre o conteudo tedrico por detras da norma e sobre a

melhor técnica juridica a ser utilizada para obedecer as diretrizes legais.

80 Estes quatro artigos todos tratam sobre a responsabilizacdo penal de pessoas juridicas,
sendo o artigo 31 bis o mais relevante para a explicacdo aqui feita. Pela prépria natureza da
dificuldade de traduzir textos legais, cita-se aqui apenas o artigo em seu texto original:

Articulo 31 bis.

1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente
responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio
directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente
0 como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones
en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la
misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en
beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las
personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse
incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su
actividad atendidas las concretas circunstancias del caso.

2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la
persona juridica quedara exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones.

1.2 el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la
comisién del delito, modelos de organizacion y gestién que incluyen las medidas de vigilancia y
control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa
el riesgo de su comision;

2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencién
implantado ha sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con poderes autbnomos de
iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcion de supervisar la eficacia
de los controles internos de la persona juridica;

3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los
modelos de organizacién y de prevencion y

4.2 no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte del érgano al que se refiere la condicién 2.2
En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de
acreditacion parcial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacién de la pena.

3. En las personas juridicas de pequefas dimensiones, las funciones de supervisién a
que se refiere la condicion 2.2 del apartado 2 podran ser asumidas directamente por el 6rgano
de administracién. A estos efectos, son personas juridicas de pequefias dimensiones aquéllas
que, segun la legislacién aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias
abreviada.

4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado 1, la
persona juridica quedara exenta de responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha
adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestion que resulte adecuado
para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa
el riesgo de su comision.

En este caso resultara igualmente aplicable la atenuacion prevista en el parrafo segundo del
apartado 2 de este articulo.

5. Los modelos de organizacion y gestién a que se refieren la condicién 1.2 del apartado
2 vy el apartado  anterior  deberan cumplir  los  siguientes requisitos:
1.° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser
prevenidos.
2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacion de la
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A reforma de 2010 na Espanha influenciou as discussdes doutrinarias
nacionais em um ponto fundamental, pois incluiu no debate dogmatico um
conteudo legislativo. Ainda assim, o presente trabalho possui um interesse
diferente que buscar uma praticidade para a realidade espanhola, que é o de
desenvolver as teorias. A maioria da doutrina se centrou em duas posicoes: a) a
heterorresponsabilidade ou de atribuicdo; b) e da autorresponsabilidade da
pessoa juridica®?,

A perspectiva da heterorresponsabilidade da pessoa juridica se sustenta
no entendimento de que o objeto do processo penal em caso de imputagéo de
uma pessoa juridica devera se centrar em acreditar que as pessoas fisicas, como
representantes, gestoras de fato e subordinadas na hierarquia empresarial
cometeram o delito, mas que através de um sistema de imputacdo vicarial, a
pessoa juridica a quem os autores fisicos representam também se torna
responsavel pelo ato. A heterorresponsabilidade se forma através de um ato de
conexao.

Através deste ato, as exigéncias objetivas e subjetivas de um ato
penalmente relevante sdo realizadas por uma conduta de uma pessoa fisica,
mas que € ao mesmo tempo uma acdo propria da pessoa juridica, pois € uma
externalizacdo de seu atuar corporativo. Através do ato de referéncia, ndo
existem preocupacdes em criar novas categorias de imputacao objetiva, pois o
substrato material da acdo € de uma pessoa fisica, mas se entende que em

voluntad de la persona juridica, de adopcién de decisiones y de ejecucion de las mismas con
relacién a aquéllos.

3.° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la
comision de los delitos que deben ser prevenidos.

4.° Impondran la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo
encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion.
5.9 Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las
medidas que establezca el modelo.

6.° Realizaran una verificacion periédica del modelo y de su eventual modificacion cuando se
pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan
cambios en la organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada que los
hagan necesarios.

81 Mais sobre esta divisdo pode ser encontrada em BOLDOVA PASSAMAR, Miguel Angel. La
introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en la legislacion Espafiola.
Estudios Penales y Criminoldgicos, Vol XXXIIlI (2013). Santiago de Compostela. Pags. 220 e

seguintes.
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certas condicbes normativamente previstas poderia atribuir-se este substrato
diretamente a pessoa juridica, como autora.®?

Nesta postura, o artigo 31 bis do Codigo Penal Espanhol € uma norma
para fazer responder com o patrimdnio social pela comisséo de um ato delitivo
por parte de pessoas especificas que compde a estrutura da pessoa juridica,
como seus administradores e outros subordinados sobre 0s que a administracao
nao exerceu um controle devido. A finalidade da pessoa juridica ter que suportar
uma pena por um ato de pessoa alheia é “incentivar para que no ambito da
pessoa juridica ndo se introduzam ganéancias provenientes de atos delitivos e
nessa medida, combater a perpetuacdo do estado de injusto produzido pela
comissao do ato®. O decisivo é que a acdo em questdo, lesiva ou perigosa para
0s bens juridicos, apareca externamente como um ato de empresa, derivando
da “conjungdo, da sinergia da atuacdo da pessoa fisica com as especiais
possibilidades estruturais e meios da pessoa juridica efetivamente utilizados e
implica necessariamente a lesdo ou colocagdo em risco dos bens juridicos”®*.

A perspectiva de heterorresponsabilidade da pessoa juridica, portanto,
nao aceita que esta seja efetivamente capaz de atuar, se ndo que é capaz de
ser responsabilizada penalmente. Os que defendem esta interpretacéo
entendem que foi uma opcéo do legislador espanhol a instituicdo de um modelo
de responsabilidade vicarial, algo sustentada no Common Law, principalmente
na experiéncia norteamericana sobre este assunto. Outra fonte muito relevante
gue também utiliza o modelo de responsabilidade vicarial € o Direito Penal
Internacional, e utilizo como exemplo o Tribunal Penal Internacional (ICC —
International Criminal Court), que utiliza o Estatuto de Roma como sua diretriz
legal e contém em seu artigo 28 a possibilidade de atribui¢cdo do actus reus e a
mens rea a um individuo diferente do agente fisico da acdo por falta de um

controle efetivo, um standard também referido pelo legislador espanhol de 2010.

82 Também nesse sentido: GOMES-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidade de la empresa. Madrid:
Marcial Pons, 2005. Pags. 73 e seguintes.

83 ROBLES PLANAS, Ricardo, “Critica al art. 31 bis CP” em Diario La Ley, NUmero 7705, 29 de
septiembre de 2011. P4gina 15.

84 GOMEZ TOMILLO, Manuel, “Introduccién a la Responsabilidad Penal de las Personas

Juridicas. 22 edicién. 2015. Thomas Reuters. Pag. 76 y seguintes.
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A responsabilidade vicarial é responsabilidade objetiva, ou seja, exige
condicBes objetivamente verificaveis para que o ato da pessoa fisica se impute
a empresa. As condi¢des presentes no artigo 31 bis e 129 do Cddigo Penal
espanhol sdo: a) a comisséo de infragdo por parte de um agente da empresa; b)
em exercicio das func¢des que lhe séo atribuidas por conta da empresa; e ¢) com
a intencédo de obter algum tipo de vantagem ou beneficio para a empresa. A
verificacdo destas condicBes serve para criar uma responsabilidade presumida,
pois se mantém a imputacdo quando ndo foi determinado o agente fisico que
materializou o delito ou quando este carece de responsabilidade penal®®.

A perspectiva de autorresponsabilidade da pessoa juridica se sustenta na
ideia de que o artigo 31 bis do Cédigo Penal Espanhol prevé um injusto pessoal
e a culpabilidade da prépria empresa, se afastando de um sistema vicarial de
atribuicdo de responsabilidade por ato de terceiro.

Para defender a autorresponsabilidade, o professor Carbonell Mateu
sustenta que um sistema vicarial - de responsabilizacdo de um por conduta de
outro - violaria o principio de culpabilidade. Por isso, deve-se substituir a omissao
individual do dever de controle (tipico desta perspectiva vicarial) e dota-lo de um
conteudo estrutural entendendo-se como referéncia uma conduta social de
defeito de controle ou organizacdo, o que seria um critério de imputacdo a
pessoa juridica de seu proprio ato e de sua prépria culpabilidade®. Através desta
perspectiva critica aos critérios de imputacdo que oferece o artigo 31 bis do
Cadigo Penal Espanhol, entende que estes critérios s6 podem ser aplicados de
maneira constitucional quando se esclarecem os critérios de imputacao
especifica e prépria da pessoa juridica, de uma maneira semelhante a proposta
da dltima parte deste trabalho.

85 Para mais comentarios sobre a polémica utilizacdo de um sistema vicarial de responsabilidade
penal: CARBONELL MATEU. Juan Carlos. “Responsabilidad penal de las personas juridicas” en
GONZALEZ CUSSAC, José Luis. Comentarios a la Reforma Penal de 2010”.Valencia. Tirant lo
Blanch. 2010. Pgs. 55 e seguintes.

86 CARBONELL MATEU. Juan Carlos. “Responsabilidad penal de las personas juridicas” en
GONZALEZ CUSSAC, José Luis. Comentarios a la Reforma Penal de 2010”. .Valencia. Tirant lo
Blanch. 2010. P4gs 71 e seguintes.
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Assim, entende-se que as pessoas juridicas sao capazes de agir
enguanto sdo destinataria de normas juridicas e capazes de produzir os efeitos
exigidos por ditas normas.

Desta forma também sustenta o Professor Zugaldia Espinar, que indica
que as ac¢des proprias das pessoas juridicas sao a expressao de seu especifico
atuar corporativo®’, que ndo devem ser entendidas como a¢des de seus agentes,
pois em outros ramos do Direito, estas mesmas acfes sdo tratadas como
proprias da pessoa juridica.

Na mesma perspectiva planteia-se a culpabilidade de uma pessoa
juridica®, pois entendem que o problema de encaixe da pessoa juridica no
sistema penal classico se trata de uma tautologia. Este sistema classico afirma
que sO podem ser capazes de culpabilidade as pessoas fisicas, pois somente as
pessoas fisicas séo sujeitos de direito para o Direito penal e, portanto, culpaveis.
Assim, uma forma proposta por estes autores de romper tal tautologia é a
determinacdo de sujeito de direito como carater prévio, como realidade
prejuridica®.

A teoria do dominio da organizacdo funcional sistematica, derivada
principalmente dos escritos do professor Giinther Heine®, determina que os
critérios de imputacdo a pessoa juridica devem ser criados a partir da
comprovacédo de que a pessoa juridica aumentou o risco da empresa de maneira
culpavel, fixando ai a acao tipica das pessoas juridicas, enquanto a culpabilidade

da pessoa juridica se refere a conducdo da atividade empresarial, por

87 ZUGALDIA ESPINAR. José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de
los entes sin personalidad y de sus directivos. Tirant lo Blanch. Valencia. 2013. Pags. 60 e
seguintes.

8 Ainda sobre isso: ZUGALDIA ESPINAR. José Miguel. La reforma del sistema de
responsabilidad criminal de las personas juridicas. Consideraciones criticas. Revista de la

Facultad de Derecho de la Universidade de Granada. 2013.
89 BACIGALUPO SAGGESE. La resposabilidad penal de las personas juridicas. Bosch.

Barcelona. 1998. Pags. 31 e seguintes.

90 HEINE, Gunther. Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen: von individuellem
Fehlverhalten zu kollektiven Fehlentwicklungen, insbesondere bei Grossrisiken. Baden-Baden.
Nomos. 1995.
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planejamento, desenvolvimento, producdo e organizacdo defeituosos®:. E
evidente que o critério de aumento de risco tem grande dificuldade quando
utilizado para a analise de riscos menores realizados no ambiente empresarial,
vez que esta teoria tenta estabelecer a responsabilidade das empresas em
matéria de meio ambiente, o que justifica que seu critério tenha sua utilidade
restrita as hipoteses de grandes riscos (O livro que deu origem a esta teoria inclui
em seu proprio titulo “inbesondere bei Grossrisiken” - especialmente para
grandes riscos - ), como aqueles de catéstrofe ambiental.

A teoria da organizacdo empresarial como sistema social autopoiético,
desenvolvida pelo professor Carlos Gémez-Jara Diez®? a partir da analise
sociologica de Niklas Luhmann, se sustenta na perspectiva da pessoa juridica
COMO uma pessoa autoorganizada, autoconduzida e autodeterminada que, como
tal, tem que cumprir seus deveres de fidelidade ao ordenamento juridico, assim
como as pessoas fisicas.

Esta teoria afirma que as organizacfes empresariais sdo mais que
decisdes pontuais tomadas por individuos, e que sdo um sistema de
comunicacao de decisdes, que necessita a vinculacao entre a condi¢cdo de seus
membros e a norma de organizacao para definir sua identidade como sistema
organizativo. Assim, uma vez que a propria organizacao define suas normas e
escolhe seus membros, entendo o professor GOmez-Jara que as pessoas
juridicas sao autoorganizadas.

Se uma pessoa juridica € autoorganizada, a acdo propria da pessoa
juridica é seu proprio defeito de organizacdo. Através desta ideia, a culpabilidade
de uma pessoa juridica se centraliza em sua inadequada disposicao juridica, sua
“‘infidelidade” a seus deveres cidadaos em se autorregular-se (autoconduzir-se,

autodeterminar-se) de maneira apropriada com o Direito®.

91 GOMEZ-JARA DIEZ. Carlos. Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial. Propuestas
globales contemporaneas. Navarra, 2006. Pags. 49 e seguintes.

92 GOMEZ-JARA DIEZ. Carlos: “Autoorganizaciéon Empresarial y Autorresponsabilidad
Empresarial”’, Revista Eletronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 08-05. 2006.

93 NIETO MARTIN, Adan, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo
legislativo. lustel. Madrid. 2008. Pags. 127 e seguintes.
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Retomando aos pensamentos do professor Carbonell Mateu, se
aceitarmos os critérios de imputacéo previstos no artigo 31 bis do Codigo Penal
espanhol como constitucional, criamos um novo limite das teorias doutrinarias:
aquelas que podem justificar a previséo legal, e todas aquelas que ndo podem?®4.

De fato, o artigo 31 bis ndo prevé uma capacidade de acédo da pessoa
juridica por um motivo muito simples: ndo prevé uma acado de uma pessoa
juridica, mas se dedica a explicar as formas legalmente previstas em que acdes
de pessoas fisicas criam responsabilidade a pessoas juridicas, e o faz através
de uma técnica de responsabilidade vicarial.

Assim, a resposta para a questdo no caso da Espanha foi dada de
maneira legislativa, e ndo apenas dogmatica, pois a propria teoria da
heterorresponsabilidade utiliza-se do texto legal para fixar suas conclusdes
sobre a culpabilidade de pessoas juridicas como definitivamente correta, ainda
gue muitas criticas possam ser sustentadas. Por exemplo, a possibilidade de
atribuicdo de responsabilidade penal a uma pessoa juridica ndo é algo que pode
existir somente por forca de lei. A atribuicdo de responsabilidade penal € algo
que se justifica com a acepcao da capacidade de agcdo também, pois, mesmo
gue uma pessoa juridica ndo atue tipicamente como o substrato material do ato,
€ necessario que seja considerada sua potencialidade (ou capacidade) de acéo,
e sem ela ndo seria possivel fixar um standard de culpabilidade®. Sem
capacidade de acado, ndo pode existir responsabilidade penal, pois falta a
capacidade de atuar de maneira tipica, relevante para o Direito Penal.

Contudo, o presente trabalho ndo se dedica somente a solucdo para o
caso da Espanha, sendo que a experiéncia deste pais - como j& mencionado -
foi utilizada somente como pano de fundo para os raciocinios iniciais sobre as
diferentes formas tedricas da responsabilidade Penal de pessoa juridica.

Seguindo com este raciocinio, agora pensando em uma forma

dogmaticamente livre, e ndo relativa a legislacdo espanhola, o professor

94 CARBONELL MATEU. Juan Carlos. “Responsabilidad penal de las personas juridicas” en
GONZALEZ CUSSAC, José Luis. Comentarios a la Reforma Penal de 2010”. .Valencia. Tirant lo
Blanch. 2010. Pag. 73.

9 As guestdes de culpabilidade serao tratadas no capitulo seguinte.
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Carbonell Mateu utilizou a teoria da acao significativa para sustentar uma
possivel autorresponsabilidade da pessoa juridica®®.

De acordo com o professor Carbonell Mateu, o giro linguistico
wittgensteiniano, quando adaptado para o sistema penal, permitiu que o
impedimento da teoria classica para explicar a capacidade de acao de pessoas
juridicas fosse superado. Como ja dito, depois do giro, as acdes comecam a ser
entendidas como sentidos, e ndo condutas materiais. O professor argumenta
que a auséncia de corpo fisico ndo é um impedimento para que a pessoa juridica
celebre um contrato, por exemplo, ainda que ndo sejam elas mesmas quem
movem a caneta para firmar o contrato fisico®’, assim, se o Direito é capaz de
entender a capacidade de acéo para uma pessoa juridica em um ato legal, ndo
€ razodvel que exista tal impedimento quando tratamos de atos ilegais.

Desta forma, Carbonell Mateu compreende que uma persona juridica é
capaz de ser fonte de significado, pois é exigivel que atue de acordo com o
Direito. Assim, se as condutas de pessoas juridicas possuem significado social,
estas condutas sdo acgOes e, portanto, se estas agbes possuem natureza
contraria a previsdes penais, a pessoa juridica pode ser sujeito ativo de delitos.

Aqui chegamos a um ponto critico dentro do atuar significativo. O
professor Carbonell Mateu diz corretamente que a acdo deve ser entendida
como um sentido, mas mais especificamente que isso, a acao deve ser
entendida como um sentido de um substrato. O substrato aqui referido € um
conjunto de fatos materialmente verificaveis e o contexto em que ocorrem estes
fatos; a partir destes fatos materiais e contexto, através das regras sociais e
linguisticas, obtemos o sentido, que € a acdo. O substrato é indivisivel, mas a
fins pedagogicos, irei me referir ao substrato de duas maneiras distintas:
substrato material quando me refiro somente a fatos fisicos da acéo, e a

substrato quando me refiro a tudo, incluindo aqui o contexto. Portanto, o grande

96 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Responsabilidad penal de las personas juridicas:
reflexiones em torno a su dogmaética y al sistema de la reforma de 2010. Cuaderno de Politica
Criminal, nim. 101, 2010.

97 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Responsabilidad penal de las personas juridicas:
reflexiones em torno a su dogmaética y al sistema de la reforma de 2010. Cuaderno de Politica
Criminal, nim. 101, 2010. Pag. 13.
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problema de utilizar a concepcéo de Vives Antdn parece ser que, no caso de
acOes de pessoas juridicas, o substrato material de onde extraimos o sentido
nao € de uma pessoa juridica, mas sempre de uma pessoa fisica, pois este é o
Unico tipo de pessoa capaz de manifestar-se materialmente. E relevante citar
que ainda que a pessoa juridica ndo se manifeste materialmente, isso ndo é dizer
0 mesmo que ndo se manifesta realmente, pois nas categorias filoséficas de
Wittgenstein, a realidade é composta também por elementos linguisticos.

Nao devemos restringir o substrato do qual extraimos o sentido (ag&o)
somente a sua materialidade. Também o contexto deve ser considerado.

Aqui, nota-se um falso problema, gerado por uma confusdo nas
dimensdes em que a questao é tratada.

A pessoa fisica que produz o substrato material parte da acdo da pessoa
juridica ndo atua em sentido singular, mas sua conduta, adicionada ao contexto
social e linguistico, € o que constroi a verdadeira acdo da pessoa juridica. A
teoria de Vives nédo torna a materialidade de uma conduta irrelevante para a
acdo, mas esta materialidade € uma parte do processo linguistico, que nédo
possui cronologia, tampouco hierarquia. Ainda assim, a pessoa juridica esta
presente no substrato que exprime o sentido de a¢éo, pois a pessoa juridica € o
contexto de onde o fato material se realiza.

Algo que deve ser frisado é que através deste entendimento do conceito
de acado, quando se admite que uma pessoa fisica faz o substrato material da
acao ndo é o mesmo que dizer que a pessoa fisica atua e que, em um momento
posterior, se translada a responsabilidade desta acdo a pessoa juridica
(heterorresponsabilidade), mas que a acao é propria da pessoa juridica, pois do
contexto, inalienavel para o sentido (que € a acao) infirma-se que a acao foi
cometida pela pessoa juridica, e ndo por uma pessoa fisica.

Quando nos recordamos da ideia exposta quando falamos sobre as agdes
e seu conteudo descritivo, nos fundamentos técnico-juridicos deste trabalho,
nota-se que o conteudo descritivo de uma acao é o mesmo que seu substrato
material, é toda a parte fisica incluida no fato, que evidentemente esta longe de
ser a acao.

E isso que quero dizer com “confusdo nas dimensdes da questio”, pois,

enquanto a maioria da doutrina se dedica a natureza da responsabilidade, em
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verdade, a pergunta é mais basilar, e trata sobre uma revisdo do proprio conceito
de acéo e capacidade de acéo.

De fato, o problema esta em que a maioria da doutrina insiste em manter
(ainda que nédo sejam todos que o fazem de maneira declarada) um conceito de
acao vinculado a sua materialidade, como se fosse somente o substrato material.

Por isso, quando preso a esta concepcao psicofisica de acdo, é
impossivel conceber uma acdo de uma pessoa juridica, pois € impossivel
produzir um substrato material. Porém, entendendo a acédo significativamente, a
pessoa juridica € capaz de atuar, pois é compositora do contexto onde a acao
se desenvolve.

Mesmo assim, esta afirmacédo esta longe de ser uma conclusdo a este
problema, pois o conceito de acdo é algo que ndo se sustenta com validez geral,
como explica Professor Vives: “Entender a acdo como sentido equivale a
entender que o problema do supraconceito de acdo estava mal planteado e que
era, portanto, um pseudo-problema que a andlise teria que dissolver. “%®

Assim, temos que entender os limites da proposta de resolver o conceito
de acao através da perspectiva aqui apresentada. Primeiramente, ndo podemos
confundir a capacidade de acdo com a acdo mesma, pois a afirmacao de que
uma pessoa juridica é capaz de atuar ndo é o mesmo que uma afirmacao geral
de que uma pessoa juridica atua, porque na segunda afirmacao, fazem falta
dados contextuais que imprimam o sentido de qual acédo especifica estaria sendo
executada pela pessoa juridica. Como ja referido, existem algumas expressoées
gue em seu sentido ordinario demonstram que € linguisticamente aceitavel que
uma pessoa juridica atue, por exemplo, dizer que “a empresa Samarco
Mineracéo S.A. poluiu a bacia hidrografica da regido de Fundao”, mas isso nao
significa que todas as acfes possam ser atribuidas a pessoas juridicas, pois
cada agdo possui sua propria maneira de fazer sentido gramaticalmente. Entéo,
dizer que “A empresa come feijdes” ou que “pula corda” ndo faz sentido
gramatical, mas tampouco significa que as pessoas juridicas deixam de ter

capacidade de acdo; SO encontramos acdes que possuem seu sentido

98 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicién. Tirant lo Blanch. Valencia.
2011. Pag. 222.
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demasiadamente vinculado a seu substrato material para podermos entender
uma pessoa juridica como sua atuante.

Assim, ainda que as pessoas juridicas sejam capazes de atuar, isto nao
significa que serdo capazes de atuar de tal maneira que corresponda a todos os
tipos de acdo penalmente relevantes, mas sim apenas aqueles em que o
contexto permite que isto seja possivel.

A capacidade de acédo € um critério potencial, que pode ser afirmado de
maneira a priori a acao propria, e por isso, se pode concluir que as pessoas
juridicas tém capacidade de a¢&o pois sao capazes de expressas sentido através
de um substrato delas proprias.

A acdo é uma designacdo demasiadamente ampla para ser atribuida
totalmente, sem ressalvas a uma pessoa juridica, e se torna exigivel que as
acOes sejam analisadas tipo a tipo, e também, caso a caso. Todavia, o0s tipos de
acoOes relevantes a ser discutidos sdo apenas, por 6bvio, agueles previstos como
tipos penais. Desta forma, ainda que este capitulo se proponha a reconhecer a
capacidade da acdo da pessoa juridica, por esta ser uma categoria
reconhecidamente geral, quando nos debrucarmos sobre a agdo mesma, este
trabalho trata sobre a capacidade de uma pessoa juridica de agir, pois escaparia
do escopo de um mero trabalho de conclusédo de curso o esfor¢co de preencher
de conteldo a imputacdo de pessoas juridicas relativas a cada tipo penal.

Outra questao extremamente relevante € a definicdo das fronteiras entre
as acOes da pessoa juridica e as acfes de pessoas que estao dentro da estrutura
de uma pessoa juridica.

Friso que a responsabilidade penal das pessoas juridicas de nenhuma
maneira afeta a responsabilidade penal das pessoas fisicas, pois a estrutura de
capacidade de acdo aqui explicada, por ser uma forma de reconhecimento de
autorresponsabilidade das pessoas juridicas, permite que ndo exista a
dependéncia da comissao de um delito por pessoa fisica para existir o delito da
pessoa juridica, - 0 que ndo significa que néo exista dependéncia de uma pessoa
fisica -.

A relagdo entre a acdo da pessoa juridica e a agdo de um subordinado
funciona da seguinte maneira: os subordinados cumprem com as diretrizes da

empresa e atuam de acordo com elas. Assim, o subordinado preenche de
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contetdo descritivo 0 substrato da a¢do da pessoa juridica, e, portanto, €
imprescindivel para que a pessoa juridica atue.

Obviamente, a partir do momento em que uma pessoa se torna parte
estrutural de uma empresa, isso nédo afeta seu estado de ser capaz de atuar,
tornando-a um mero gerador de substrato de agcdo de outrem. O individuo
subordinado atua no cumprimento de suas responsabilidades, mas néo de forma
integral para o reconhecimento de uma atitude ilicita; por mais que sua conduta
possa ser entendida individualmente como uma agéo, seja esta relevante ou néo
para o Direito penal, a acéo ilicita da pessoa juridica s6 podera ser entendida e
dimensionada quando for integrado o contexto - formando a integridade do
substrato - e, finalmente, for dimensionado o sentido do todo.

O contexto de uma empresa, por sua vez, pode ser parcialmente
encontrado em sua administracdo - ndo integralmente porque ndo € possivel
cercear qual € o contexto de cada acao -. Portanto, diretores, em sua funcéo de
administradores, podem ser reconhecidos como condicionantes do contexto.

Como condicionantes do contexto, seus atos, e logicamente, sua
responsabilidade penal, se resumem as decisées que sdo individualmente
rastredveis a eles. Como as a¢des dos administradores e das pessoas juridicas
sao distintas, de nada importa que uma decisao seja individualmente rastreavel
“para cima” para responsabilizar uma agédo de uma pessoa juridica.

Todavia, ndo se pode acreditar que todas as diretrizes de uma pessoa
juridica sdo rastreaveis a somente uma pessoa fisica, e assim, € necessario
lembrar da existéncia dos 6rgaos da pessoa juridica que tomam suas decisoes.

Assim, o substrato da acao da pessoa juridica € organizado de tal maneira
que seu conteudo material € um reflexo da acdo de uma pessoa fisica que atua
de acordo com suas diretrizes. Estas diretrizes, por sua vez, sdo tomadas de
decisbGes das pessoas juridicas e ndo sdo sempre identifichAveis a uma Unica
pessoa como responsavel por toma-las, mas sdo manifestadas através dos
orgaos das pessoas juridicas. Para além de diretrizes e substrato 6ntico, o
substrato da acédo da pessoa juridica também se completa com outros elementos
contextuais, estes sim ndo pertencentes a nenhuma pessoa fisica.

De fato, quando falamos de certas condutas especificas, temos que
entender que ndo podemos considera-las - em sua totalidade - como uma acgéo

de uma ou de um conjunto de pessoas, pois 0s subordinados somente cumprem
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com as exigéncias materiais das a¢des e nao tem nada que ver com as tomadas
de deciséao (diretrizes) das pessoas juridicas, enquanto os diretores diluem suas
tomadas de decisdo nos 6rgaos da mesma pessoa juridica, ou seja, o conjunto
de vontades das pessoas fisicas que compdem o diretério de uma pessoa
juridica esta contido na vontade da pessoa juridica, de tal modo que a vontade
da pessoa juridica é maior que este conjunto.

A questao sobre vontade traz a tona a necessidade de enfrentar o ponto

de unido entre a doutrina da acéo e a doutrina da norma: a liberdade de acédo®

99 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicién. Tirant lo Blanch. Valencia.
2011. Pag. 345.
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3) A Culpabilidade

Feitas as devidas consideracfes pertinentes ao conceito de acdo e a
capacidade de acdo da pessoa juridica, o segundo tema a ser tratado no
presente trabalho sera a pretensédo de reprovacao da teoria da acao significativa,
ou a culpabilidade em outras teorias do delito!®. O motivo pelo qual este
elemento é tratado imediatamente apds a acdo, estando em desacordo com a
estrutura convencional de tratar da antijuricidade uma vez enfrentadas as
questbes da acao, € que a antijuricidade é um juizo de reprovacao direcionado
a conduta propria, enquanto a culpabilidade se direciona a condi¢des de ser do
agente em si. Por isso, uma vez que o desafio deste trabalho é discutir a
responsabilidade penal de uma categoria de pessoa nhao aceita
convencionalmente no Direito Penal, foi feita a escolha de abordar a
culpabilidade antes. Ademais, como exposto ao final do capitulo anterior, ao
abordar-se a pretensdo de reprovacao, € possivel tratar mais profundamente
sobre a liberdade de a¢éo, sem a qual ndo ha acdo, nem razdes, nem concepgao

de mundo, nem significado*°.

3.1) Perspectivas dogmaticas sobre a Culpabilidade.

E incongruente com uma nogéo de historicidade perceber a culpabilidade
como uma peca integra, imutavel, na historia. Evidentemente, na medida em que
a Teoria do Direito Penal evoluiu (utilizando, sim, a expressao “evolugao”, nao
no sentido surrupiado pela academia critica em um sentido de “constante
melhora histérica”, o que, por ébvio, € um absurdo, mas em seu sentido radical
de “melhor adaptado para o seu meio”), também evoluiu 0 embasamento tedrico
para o juizo de culpabilidade.

A evolucao do conceito de culpabilidade sera repartida em trés momentos
diferentes: a) o conceito psicologico de culpabilidade; b) o conceito psicolégico-

normativo de culpabilidade; e ¢) o conceito normativo puro de culpabilidade. Em

100 BYSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. P.521.

101 vVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicion. Tirant lo Blanch. Valencia.
2011. P&g. 332.
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seguida, sera tratado brevemente sobre outro intento de um conceito de
culpabilidade de pessoas juridicas e, finalmente, sera exposta a perspectiva

adotada na presente investigacao.

3.1.1) Psicologico.

Assim como notamos no conceito de ac¢édo, o conceito de culpabilidade
esteve por muito tempo permeado de uma perspectiva claramente “emprestada”
das ciéncias naturais. Esta forma cientifica de tratar a culpabilidade, apesar de
desnecessaria hoje em dia, ocupou um papel muito importante na secularizagcéo
do conceito, afastando-o da culpa moral do ambito candnico??. A ideia parte de
uma ligacado entre acdo e resultado daquela acdo. Nao basta que o resultado
possa ser objetivamente referido ao ato de vontade do agente; é também
necessario que se encontre na culpa a ligacdo subjetiva. Culpabilidade € a
responsabilidade pelo resultado produzido, o vinculo animico entre o agente e
sua condutal®s,

A culpabilidade, nesta perspectiva € a reprovabilidade de uma resolucao
de vontade. A reprovabilidade da conduta estd, portanto, ndo somente na
vontade de uma conduta ilicita, mas no fato de que o autor podia adotar no lugar
da realizacéo dolosa antijuridica uma resolucdo conforme a norma.

Enquanto o dolo pode perfeitamente ser entendido como uma intencao
vinculante entre a agao e resultado (“eu farei isso para conseguir aquilo”), ndo é
possivel estabelecer a mesma conexdo em uma acdo que € cometida de forma
culposa, e é esta a maior fragilidade deste raciocinio: a sua incapacidade de
explicar a culpabilidade como um todo, limitando-se apenas a parte desta (0
dolo)104

102 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. P.529.
103 V. LISZT, Franz. Tratado de Direito Penal Aleméo, Trad. PEREIRA, José Hygino Duarte. Rio
de Janeiro: F. Briguiet & C, 1899. P. 249.

104 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 172 ed. Sdo Paulo.
Saraiva, 2012. P4gs 378 e seguintes.
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3.1.2) Psicologico-normativo.

Com o aprimoramento da teoria neokantista, a doutrina da culpabilidade
se separou de sua pretensdo unicamente naturalista e passou a se preocupar
com a inser¢do de elementos axioldgicos. O motivo por detras desta incluséo
axiolégica esta no abandono do Direito com o “ser” por uma maior preocupagao
de um “dever-ser”, que se revela através da normal®.

Esta insercdo de elementos axiolégicos ndo fez com que o livre-arbitrio
fosse removido da doutrina da culpabilidade, mas sim que além da livre op¢ao
pela pratica delitiva, outros fatores, estes de ordem normativa, fossem incluidos
como fundamentacéo da culpabilidade.

N&o é que a culpabilidade psicologica tivesse sido abandonada, somente
que o direito deveria se dedicar a valorar esse vinculo psicolégico, ndo apenas
identifica-1o108.

Neste momento de verificar com maior veeméncia as condicdes faticas
que afetam a vontade na atuacdo pessoal, quem comecou a catalogar estas
hipoteses foi Reinhard Frank que, em sua publicacdo sobre a estrutura do
conceito de culpabilidade, de 19077, conseguiu estabelecer graus de
culpabilidade, ou seja, conseguiu perceber que além da consciente ou imprevista
provocacao do resultado, existem elementos valorativos da culpabilidade.

Estes elementos valorativos criam um novo paradigma em relacdo a
verificacdo da culpabilidade: ndo mais se reprova um individuo somente por uma
escolha livre de atuar contra legem, mas sim pela verificacdo de reprovabilidade
de sua realizacdo. Assim, a culpabilidade comeca a ser composta pelos
seguintes elementos: a) imputabilidade; b) dolo ou imprudéncia; e c)
circunstancias concomitantes'®,

A imputabilidade trata de um juizo de valor sobre a reprovabilidade de

uma conduta de uma pessoa que nao é reconhecida pelo direito como capaz de

105 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P.532.
106 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 172 ed. S&o Paulo.
Saraiva, 2012. P4g. 379.

107 FRANK, Reinhard. Festschrift fir die juristische Fakultat in GieRen zum Universitatsjubilaum.
1907.

108 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. P.535.
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expressar acertadamente seu livre-arbitrio de uma maneira que gere a ela
responsabilidade. Portanto, um resultado gerado por uma pessoa inimputavel
jamais poderia ser culpavel.

O dolo ou imprudéncia séo estruturas constantes dentro da discusséo da
culpabilidade.

As circunstancias concomitantes aqui referidas sdo as situacoes
excepcionais que devem ser verificadas caso a caso a fim de analisar vicios
nesta expressao consciente, volitiva, de opor-se a uma norma.

Outro fator relevante sobre 0 conceito psicologico-normativo de
culpabilidade esta no fato de que exige que o individuo, no momento em que
atua, seja consciente de que sua conduta de fato infringe um dever legal, ou seja,
a culpabilidade do agente passa a ser dependente de sua consciéncia da
antijuricidade®®.

Essencialmente, a culpabilidade passou a embarcar mais um critério para
além da “reprovabilidade” de uma agao: a exigibilidade.

Este critério de exigibilidade se torna muito relevante ao reaproximar o
direito aqueles que ele se dirige. Notou-se que em certas situac¢des surgiria uma
inexigibilidade de comportamento diverso, pois qualquer pessoa nas mesmas
condi¢cBes que o autor agiria da mesma maneira, hdo podendo o direito ser tdo
dissociado da realidade a ponto de chamar esta atitude inevitavel de “culpavel’.
Assim, além do dolo e culpa, a “disposicdo normal das circunstancias sob as

quais o autor atuou” passou a ser mais um elemento da culpabilidade**°,

3.1.3) Normativo puro.

Esta perspectiva, intimamente ligada com o finalismo, sustenta que a
culpabilidade seria unicamente a possibilidade concreta de atuar conforme o
dever legalmente expresso.

Na estrutura volitiva do finalismo, a culpabilidade € um juizo de

reprovacao da relacdo de discordancia objetiva entre a acdo e o ordenamento

109 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P.534.
110 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 172 ed. Sdo Paulo.
Saraiva, 2012. Pag. 381.
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juridico, lancando sobre o autor a reprovabilidade pessoal por ndo haver omitido
a agdo antijuridica, mesmo podendot'l.

A culpabilidade finalista, portanto, se sustenta na acdo ndo dever ser
antijuridica e poder ser ilicita. O que € relevante para o juizo de culpabilidade
seria simplesmente a evitabilidade da conduta, que pode ser entendida como um
espelho da exigéncia de atuar de outra forma.

Isto porque no finalismo o elemento volitivo passa a fazer parte da acao
tipica, momento anterior da estrutura da teoria do delito, pois sustenta-se, como
0 proprio nome sugere, no conceito de que toda agdo humana é motivada por
uma vontade dirigida a um fim112,

Assim somente 0s juizos de valor normativo restavam a culpabilidade: a
imputabilidade, a potencial consciéncia de ilicitude e a inexigibilidade de conduta
diversal's,

Nesta perspectiva, a culpabilidade sustenta-se integralmente em juizos
normativos, e estes sédo, essencialmente, uma reprovacao do modo pelo qual o
agente direciona sua vontade'#,

Assim, entende-se a culpabilidade como um juizo de reprovacao ao fato
ilicito cometido pelo agente. No entanto, o contetdo destes juizos normativos de
reprovacao sao diversos. Como esclarece o professor Bitencourt, “Apesar da
coeréncia da tese de Welzel, e da proposta de estandardizacdo da exigibilidade
defendida posteriormente por autores como Jescheck, o fundamento do juizo de
reprovabilidade do comportamento injusto, com base na capacidade do sujeito

de atuar de outro modo, recebeu muitas criticas, sendo determinante da crise do

111 WELZEL, Hans. O novo Sistema juridico-penal: uma introdugdo a doutrina da acéo finalista;
tradugdo, prefacio e notas Luiz Regis Prado. 3. Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011. P. 109.

112 WELZEL, Hans. O novo Sistema juridico-penal: uma introducao a doutrina da acédo finalista;
traducéo, preféacio e notas Luiz Regis Prado. 3. Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011. P. 111.

113 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P.537.
114 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 172 ed. Sdo Paulo.

Saraiva, 2012. Pag. 395.
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conceito material de culpabilidade estruturado pela dogmatica finalista™'°. Esta
crise do conceito material seria justamente o incessante debate académico sobre
o conteudo da Culpabilidade.

Apesar de nado elaborar sobre cada uma das distintas tendéncias da
culpabilidade pos-finalista, remeto — a fim exemplificativo — ao rol apresentado
pelo professor Busato: A atributividade de Maurach; a responsabilidade no
funcionalismo teoldgico de Roxin; a responsabilidade no funcionalismo sistémico
de Jakobs; O déficit de lealdade ao Direito de Kindhauser; e a no¢édo de
coculpabilidade e vulnerabilidade do sujeito culpavel'?®.

Outra tendéncia pos-finalista — a culpabilidade como pretensdo de
reprovacdo — sera elaborada mais profundamente neste trabalho, por ser a

posicédo adotada para a pesquisa.

3.1.4) Intentos de uma culpabilidade exclusiva da Pessoa Juridica.

Apesar da elaboracéo até este momento se dedicar a culpabilidade como
uma parte da teoria do delito como um todo, é necessério observar quais sdo as
formas reconhecidas em que se pretende conceituar e limitar a culpabilidade de
uma pessoa juridica.

A culpabilidade, como categoria de conexao entre o ilicito pessoal e a
pena no sistema de pessoas fisicas, como vimos, se fundamenta em um juizo
de desvalor sobre a individualidade da pessoa que cometeu o delito, por isso
qgue a culpabilidade somente se pode predicar do sujeito que cometeu o ato
ilicito; somente o individuo pode ser culpavel. Mais profundamente do que isso,
a culpabilidade se fundamenta na liberdade do individuo, pois somente é
culpavel a escolha, seja esta escolha percebida como elemento psicoldgico,
normativo, ou ambos.

Por este motivo, verificando os elementos que compdem a culpabilidade,
percebe-se que eles sdo verificados caso a caso de maneira dialeticamente

contraria, ou, na légica formal, como uma negacdo da culpabilidade proépria.

115 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 172 ed. S&o Paulo.
Saraiva, 2012. P4g. 396.

116 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. 2% ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. P4gs.539
—553.
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Quando definimos os elementos da culpabilidade, em verdade criamos hip6teses
em que a liberdade n&o estaria presente na conduta do agente.
E partindo deste raciocinio que Carlos Gémez-Jara Diez elabora a

culpabilidade na responsabilidade penal da pessoa juridica como:

Un concepto similar a la “no exigibilidad de una conducta
conforme a derecho”, esto es, a la “elaboracion dogmatica
conforma a la cual, de llevarse a cabo el injusto tipico en una
situacién en a la que no cabe exigir al sujeto el comportamiento

de la norma”, debe quedar exento de responsabilidad penaltl”

Dessa forma, a culpabilidade da pessoa juridica deve ser assim como a
culpabilidade da pessoa fisica, fundamentada na liberdade, a Unica diferenca
esta na fonte desta liberdade, algo que nao é inédito na doutrina, como j& visto.

O fundamento da culpabilidade da pessoa juridica, no entendimento do
professor Gémez-Jara Diez, assim como José Miguel Zugaldia Espinart'® e
Pablo Gonzalez Sierra'?, - desde diferentes pontos de vista - esta na liberdade
outorgada pelo ordenamento juridico as pessoas juridicas de se organizar e
controlar os riscos préprios de suas atividades. Frente a esta liberdade que tem
qualquer pessoa juridica, existe a seu cargo a responsabilidade de organizar-se
adequadamente, de criar uma organizagao que diminua até limites irredutiveis e
razoaveis as possibilidades de que seus membros cometam delitos.

Como a culpabilidade das pessoas juridicas se refere a seus defeitos de
organizacao, esta possui uma dimensdo temporal diferente da culpabilidade de

pessoas fisicas, pois ao invés da culpabilidade das pessoas juridicas ser

117 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Responsabilidade penal de las personas juridicas: Aspectos
substantivos y procesuales. La Ley, Madrid, 2011. P. 201. “Um conceito semelhante a ‘nédo
aplicabilidade da conduta segundo a lei’, isto é, a ‘elaboracdo dogmética conforme a qual, se
realizada, o tipico injusto em uma situagcdo em que o sujeito ndo pode ser obrigado a se
comportar da norma’, deve ser isenta de responsabilidade penal”. Traducéo Livre.

118 JUGALDIA ESPINAR, José Miguel. “La responsabilidad criminal de las personas juridicas
en el derecho penal espariol”, em El nuevo Derecho penal espafiol: estudios penales en memoria
del Profesor José Manuel Valle Mufiiz. Navarra, Arazandi, 2001, P. 16.

119 GONZALEZ SIERRA, Pablo. La imputacion penal de las personas juridicas. Tirant lo Blanch,
Valencia. 2014, p. 378.
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demonstrada como uma auséncia de disposicdo de cumprir com 0s imperativos
legais em um momento especifico, ela se estende para todos os momentos em

gue a organizacdo ndo demonstra uma “disposi¢ao juridica minima”.

3.1.5) A pretenséo de reprovacao.

Para estabelecer o posicionamento adotado no presente trabalho, &
imprescindivel apontar mais incisivamente os motivos pelos quais, a partir do
momento em que o finalismo welzeliano elimina certos elementos
tradicionalmente pertencentes a culpabilidade, existe uma crise deste elemento
na teoria do delito.

A crise implicita nesta discussao esta na dificuldade real de sustentar o
sistema penal em um processo que Welzel denomina de “determinismo
hipotético™2%. Este determinismo se trata do exercicio mental exigido dos juristas
em decidir algo sobre a aptiddo do agente de poder atuar de outro modo, tal
como pessoas em circunstancias normais. De uma maneira mais simples, o
determinismo hipotético é o instrumento utilizado para determinar se a situacdo
em gue a conduta ilicita e antijuridica aconteceu de fato era normal (e portanto,
culpavel) ou se se encaixava em uma das situacdes em que nao se podia exigir
da pessoa uma atuagcdo consonante ao direito, seja esta situacdo relativa a uma
caracteristica da pessoa (sua imputabilidade, por exemplo) seja da situacao
propria (como nos casos de inexigibilidade de conduta diversa). Vives Anton
repartiu a questao do exercicio determinista hipotético em duas formas distintas,
a fins pedagdgicos: a) o determinismo fisico; e b) o determinismo légico!??,
sustentando-se nos estudos de David Hume e Karl Popper.

O determinismo fisico comporta a pretensdo de que o mundo externo
constitui um sistema fechado de matéria e energia, com uma quantidade vasta -
porém finita - de interacdes possiveis, sendo que todas estas interacbes séo

determinaveis pelas leis fisicas em suas mais diminutas variacbes. Esta

120 WELZEL, Hans. O novo Sistema juridico-penal: uma introdugdo a doutrina da acéo finalista;
traducéo, preféacio e notas Luiz Regis Prado. 3. Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011. P. 127.

121 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal - 22 edicion. Tirant lo

Blanch, Valencia. 2011. P. 828 e seguintes.
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perspectiva do determinismo fisico é descreditada por Vives uma vez que é uma
tese que nega nado somente a culpabilidade, mas a totalidade do “mundo da
vida”, reduzindo a realidade a uma estrutura mecanicista irreal.'??

O determinismo l6gico, por sua vez, parte de um reconhecimento da
inevitabilidade da existéncia de algo que existe na mente, e ndo somente no
objeto. Apesar de nao ser empiricamente observavel, €& inevitavel o
reconhecimento de que no processo de causacdo onde um individuo esta
envolvido, elementos subjetivos atuam como uma forga assim como elementos
fisicos. A partir deste momento, € inegavel que estas duas circunstancias
constituem tudo que adscrevemos a matéria: a conjuncéo constante de objetos
similes e as consequentes inferéncias de um ao outro. Para além disso, ndo &
um processo de determinagéo, mas sim de suposi¢ao, o intento de criar nogcdes
de necessidade ou conexdo.'??

Porém, o determinismo légico tampouco € suficiente para poder ser
utilizado com os fins que o direito pretende para criar critérios de culpabilidade.

Ainda que aceitdssemos a ideia do querer por detrds de uma agdo como
um processo mental, ndo regido pelas leis da natureza, teriamos que entendé-lo
como um processo submetido a suas leis proprias, leis essas desconhecidas.?

O problema da liberdade de atuar no Direito penal, de se € possivel — de
modo genérico ou especifico — atuar de outra maneira, se obscurece diante de
um problema metafisico de determinismo-indeterminismo, conforme esclarece o
professor Vives, que chama a questao determinista de “uma viagem que para a

gual ndo se necessitam alforjas, pois nos deixa exatamente onde estavamos”!?>:

122 VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal - 22 edicion. Tirant lo
Blanch, Valencia. 2011. P4ag. 839.
123 VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal - 22 edicion. Tirant lo
Blanch, Valencia. 2011. P4g. 840.
124 VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal - 22 edicion. Tirant lo
Blanch, Valencia. 2011. P4g. 845.
125 “un viaje para el que no se necesitan alforjas, pues nos deja exactamente donde estdbamos”,

em VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal - 22 edicion. Tirant lo

Blanch, Valencia. 2011. Pag. 845.
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Pues la libertad de actuar que en Derecho penal importa - la que
se halla em la base de nuestras creencias ordinarias y constituye
un pillar insubstituible de la estructura de nuestro mundo de la
vida - puede probarse en el proceso penal, tanto em general
como respecto del autor concreto de la situaciéon concreta. Claro
gue hay margenes de duda y esos margenes habran de ser
despejados de conformidad con la presuncion de inocencia.
Pero, la exigencia procesal de una prueba de la que se infiera la
libertad “mas alla de toda duda razonable” nada tiene que ver
con la exigencia dogmatica que, segiin acabamos de exponer,
pretende que se suministre una prueba de la falsedad del

determinismo.126

Por este motivo, acompanhando o modelo significativo, o processo
determinista hipotético é reconhecido como uma “duvida que duvida de tudo”?7,
e que por isso, ndo é uma dlvida genuina, mas um absurdo??,

A proposta de Vives Anton demonstra uma outra coordenacao tedrica, se
afastando das teses tradicionais que partem da base de reconhecimento do livre
arbitrio, pois reconhece que o critério de “poder atuar de outra forma” ndo passa
de um pressuposto, um exercicio — como vimos — hipotético e determinista que

se sustenta em um livre arbitrio indemonstravel2°,

126 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal - 22 edicion. Tirant lo
Blanch, Valencia. 2011. Pag. 866. “Pois a liberdade de agir em matéria de direito penal - aquela
gue esta na base de nossas crengas comuns e constitui um insubstituivel pilar da estrutura de
nosso mundo da vida - pode ser provada no processo penal, tanto em geral quanto no que diz
respeito a autor concreto da situacdo concreta. E claro que ha margens de ddvida e essas
margens terdo que ser eliminadas de acordo com a presuncao de inocéncia. Mas, a exigéncia
processual de uma prova de violagéo da liberdade "além da duvida razoavel" ndo tem nada a ver
com a exigéncia dogmética de que, de acordo com o exposto, procura fornecer uma prova da
falsidade do determinismo.”. Tradugé&o Livre.

127 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal - 22 edicion. Tirant lo
Blanch, Valencia. 2011. P4ag. 867.

128 Vale a pena a referéncia a palavra do texto original “sinsentido”, que, apesar de ser traduzida
para o portugués como “absurdo”, ndo leva a mesma conotagdo em espanhol, se relacionando
mais com um “sem-sentido”, se féssemos empregar neologismos.

129 VAZQUEZ. José Antonio Ramos. Concepcion Significativa de la accion y teoria juridica del
delito. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008. P. 467.
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Assim, o professor Vives remete a fundamentagdo da culpabilidade a
liberdade da acédo, que € um pressuposto que fundamenta ndo apenas a
culpabilidade, mas a acdo mesma. Para tal, Vives, elabora que ou o0 mundo é
concebido a partir da liberdade — desde a agéo — ou ele ndo pode ser concebido
de qualquer forma'3°. A fundamentacéo apresentada por Vives é dupla.

Primeiramente, argumenta conceitualmente sobre a liberdade, utilizando
a argumentacao de Kant de que s6 se pode agir sob a condicdo da ideia de
liberdade. Ou seja, ndo se pode dizer que houve uma agao sem a presuncao de
que alguém fez esta agdo, se assim ndo o fosse, ndo seria uma acdo, mas
apenas um ocorrido. Além disso, se ha a razdo, ha a liberdade, pois seria a razéo
a pulsdo que orienta as acdes (acdes estas so existentes pela liberdade). Neste
entendimento, a liberdade seria a capacidade de se guiar pela razéo. Isto faz
com que a impossibilidade de provar, desde um ponto de vista tedrico, a
existéncia da liberdade seja indiferente. Pois para sequer fazer esta ponderacao,
deve-se submeter as mesmas regras de acdo, e, portanto, de liberdade. Isto
geraria uma incongruéncia légica, pois para este exercicio teérico, dever-se-ia
estar livre para verificar se a liberdade de fato existe!L.

A outra fundamentacdo sobre a liberdade € linguistica, partindo da
gramatica profunda de Wittgenstein. Nesta fundamentacéo, o professor Vives
expde o papel das regras no sentido linguistico, explicando que estas regem o
uso da linguagem e o sentido das acles, servindo para instruir em um
determinado modo de atuar para explicar a acdo!®?. Deste entendimento
entende-se que seguir tais regras € um exercicio de captacdo de sentido, e ndo

de determinac&o causal. E dizer, se para seguir uma regra apreende-se sentido,

130 VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal - 22 edicion. Tirant lo
Blanch, Valencia. 2011. Pag. 326.

131 vIVES ANTON, Toméas Salvador. Fundamentos del sistema penal - 22 edicion. Tirant lo
Blanch, Valencia. 2011. Pags. 327 e 328.
132 yIVES ANTON, Toméas Salvador. Fundamentos del sistema penal - 22 edicion. Tirant lo

Blanch, Valencia. 2011. Pag. 229.
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€ possivel apreender este sentido de forma errénea (infringir a regra), o que nao
seria possivel de ser feito por uma lei da natureza. 33

A liberdade de acéo, portanto, € pressuposto da acédo, pois do contrario
jamais seria expressédo de sentido'34.

No entanto, a fundamentacdo material da culpabilidade ndo estd na
propria liberdade, como Vives esclarece expressamente’®®, mas na expresséo
de sentido da acdo (esta sO existente pela liberdade) de uma pessoa que, ao
cometer uma conduta incriminada, demonstra (significativamente) que ela podia
ter se portado de acordo com a prescricéo legal*e.

Assim, o fundamento da culpabilidade deixa de estar no indemonstravel
“poder atuar de outra forma”, e passa a compor um juizo de exigibilidade, sendo
culpavel a pessoa de quem se possa exigir atuar conforme as normas.%’,

Desta forma, este juizo de reprovacao somente fara sentido nas hipéteses
em que a liberdade de acéo estava presente no momento em que uma conduta
especifica foi realizada, e por isso, visa identificar, dentro da situacao concreta,
a possibilidade ou n&do de exigir-se do autor que se comportasse conforme o
direito.

Para a construcdo da pretensao de reprovacéo, esta desenvolve-se em
uma dimensdao formal e outra material*®2.

O aspecto formal da pretensdo de reprovacao se refere a caracteristicas
de um sujeito que sao estabelecidas pelo ordenamento juridico como

necessarias para imputar-lhe responsabilidade penal, enquanto o aspecto

133 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal - 22 edicion. Tirant lo

Blanch, Valencia. 2011. Pag. 331.

134 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P.554.
135 “La libertad no es, en mi opinidn, fundamento de la culpabilidad, sino presupuesto de la
accién misma” VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal - 22 edicion.
Tirant lo Blanch, Valencia. 2011. P. 325.

136 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. P.555.
137 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. P.556. No

mesmo sentido: VAZQUEZ. José Antonio Ramos. Concepcion Significativa de la accion y teoria
juridica del delito. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008. P. 465.

138 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P.557.
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material baseia-se em uma andlise concreta e circunstancial para determinar se
um determinado comportamento foi efetivamente realizado de uma maneira livre.

Esta maneira de interpretacdo, como vimos, € incompativel com o
determinismo em qualquer que seja a sua vertente, pois reconhece a
necessidade da liberdade como condi¢cao de existéncia da agéo. Por isso, ndo
poderia recusar a existéncia da liberdade condicionando a conduta humana a
uma perspectiva meramente determinista.

Para além do fundamento meramente tedrico, nota-se que é através de
um juizo de reprovacgédo que se restitui ao autor de um ilicito penal sua dignidade
de ser racional, na medida em que se dirige a este enquanto pessoa e néo
enquanto mero objeto pré-determinado. Este raciocinio partindo da liberdade
ndo somente satisfaz critérios normativos e probatérios, como recentraliza o

Direito ao seu destinatario humano, tratando-o e reconhecendo-o como tal.13°

3.2) Imputabilidade e Potencial Consciéncia da llicitude

Para um juizo de reprovagcdo sdo necessarias as afirmacdes de que o
agente seja capaz de entender suas condutas dentro do contexto das normas
juridicas - ou seja, € imputavel - e que atue sabendo que esta violando o direito,
ou pelo menos seja possivel sua ciéncia disso!.

Retornando ao modelo normativo puro de culpabilidade, notamos que os
elementos daquela teoria eram: a imputabilidade, a potencial consciéncia de
ilicitude e a inexigibilidade de conduta diversa. Na estrutura agora adotada, a
inexigibilidade de conduta ndo esta presente, sendo que este elemento esta,
dentro da teoria da agéo significativa, agrupado na pretensao de ilicitude, outra
pretensédo de legitimidade da teoria do delito.

Assim, na teoria adotada no presente trabalho, os elementos de
discusséo a respeito da afirmacgéo da pretensdo sé&o a) a imputabilidade, ou
capacidade de culpabilidade; e b) a potencial consciéncia de ilicitude.

A imputabilidade ou capacidade de culpabilidade € um conjunto de

caracteristicas pessoais que tornam o sujeito capaz de compreender o0 comando

139 VAZQUEZ. José Antonio Ramos. Concepcion Significativa de la accion y teoria juridica del
delito. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008. P. 470.
140 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. P.556.
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normativo, de tal maneira que se torna potencialmente responsavel em caso de
um ilicito cometido.

Desta forma a imputabilidade é uma capacidade de compreensao,
valoragdo e atuagéo consequente com esta compreensao, e deve ser analisada
em duas etapas consecutivas: primeiramente, deve existir uma capacidade de
compreensao da natureza ilicita do comportamento realizado, e entdo deve ser
avaliada a possibilidade de controle do individuo em atuar de maneira
consonante com esta compreensao!4!,

Pela natureza deste trabalho, ndo seréo retomados aqui alguns casos de
exclusdo de imputabilidade que s&do incompativeis com a propria natureza de
uma pessoa juridica, como sdo os casos de menoridade, doenca mental,
desenvolvimento mental incompleto ou retardado e embriaguez.

Contudo, é relevante para este trabalho um esclarecimento a respeito dos
sistemas de afericdo, que sdo os conjuntos de critérios que sao utilizados para
determinar a capacidade de compreenséo, valoracdo e atuacdo consequente
com esta compreensao de um individuo. Os sistemas de aferi¢cdo, de acordo com
o0 professor Busato'#?, sdo trés:

O sistema biologico de aferi¢do verifica a existéncia ou ndo de anomalias
psiquicas capazes de atrapalhar a capacidade de culpabilidade de alguém, seja
por alguma deficiéncia mental ou transtornos mentais permanentes ou
transitérios. Da forma como o sistema bioldgico funciona, a imputabilidade é
verificada em uma maneira dialeticamente contraria a imputabilidade mesma, de
maneira simile & explicacdo dada no ponto 3.1.4 do presente trabalho. E dizer:
para identificar a imputabilidade, deve-se antes criar todas as hipoteses em que
esta ndo existe, e verificar a ocorréncia ou ndo de cada uma destas hipéteses
no caso concreto. Ndo encontrada a presencga de nenhuma destas hipoéteses, o
sujeito é reconhecido como imputavel, pela mera auséncia de nao-
imputabilidade.

O sistema psicoldgico, por sua vez, condiciona a imputabilidade do agente

as suas condi¢cdes no momento em que atua, indiferente de uma condicéo preé-

141 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. 22 ed. Sédo Paulo: Atlas, 2015. P.557.
142 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. P.558.
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existente de doenca ou transtorno mental. O critério relevante aqui se torna a
demonstracéo de que o sujeito agiu compreendendo a ilicitude do fato!43,

O sistema utilizado pelo Brasil, no entanto, € uma forma mista entre estes
dois, sendo inimputdvel somente o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado (critério biolodgico), era, ao
tempo da acdo ou da omisséo (critério psicolégico), inteiramente incapaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento, na forma que predica o artigo 26 do Codigo Penal pétrio.

O outro elemento que compde a pretensdo de reprovacao, a potencial
consciéncia de ilicitude ou conhecimento do injusto, € a exigéncia de que o
sujeito tenha possibilidade de conhecer a ilicitude de seu comportamento. Este
elemento ndo busca objetivamente determinar o conhecimento do agente,
justamente para ndo adentrar na incerta e inverificavel dimensao subjetiva, mas
sim verificar normativamente uma possibilidade deste conhecimento, e é por
este motivo que se utiliza a expressdo potencial consciéncia de ilicitude44,

Como j& visto, uma vez que é impossivel acessar o psicoldgico do agente
Nno momento em que agia, verifica-se o significado ou sentido dessa consciéncia
da ilicitude, como uma manifestacdo na realidade, contudo, surgem algumas
duvidas em relacdo a quais sdo os elementos que devem ser verificados, se é 0
conhecimento da lei, a apreensao do conteddo que determina a norma juridica
ou ainda a noc¢ao do desvalor social que a conduta carrega.

Quanto ao conteudo da potencial consciéncia da ilicitude, existem
diversas perspectivas, podendo ser exigido que o sujeito conheca formalmente
o ilicito, a norma proibitiva apenas, ou materialmente, exigindo que o individuo
perceba o carater antissocial por detrds da sua conduta, o que por si s6 pode
destrinchar-se em diferentes perspectivas, seja como consciéncia ética ou
internalizacdo dos valores sociais4°.

Claus Roxin entende que um padrao de reconhecimento da danosidade

social ndo é suficiente, mas que a consciéncia da ilicitude € simplesmente o fato

144 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P.568.
145 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. P.570.
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de o agente saber que esta agindo de forma juridicamente proibidal*. Esta
escolha assumiria um perfil intermediario entre as exigéncias formal e material,
pois acredita que o0s critérios materiais sao insuficientes, enquanto seria
desnecessaria a exigéncia do reconhecimento da punibilidade legal prevista.
Das muitas solugdes possiveis, € relevante afirmar a culpabilidade em sua
dimensao social, incluindo nessa valoracédo o entendimento do contexto em que
a acao foi realizada, para compreender a consciéncia de ilicitude do agente em

seu agir comunicativo.

3.3) Culpabilidade da Pessoa Juridica

Neste momento, todos os conceitos e elementos necessarios para um
juizo de culpabilidade devem ser transferidos para uma racionalidade
direcionada a pessoa juridica. As categorias juridico-penais que se manejam no
Direito penal das pessoas fisicas devem ser validas também para o sistema de
responsabilidade penal de pessoas juridicas. No entanto, o conteldo destas
categorias ndo deve ser o mesmo.

Como vimos, culpavel é o autor que, ciente do imperativo normativo,
podendo se comportar conforme o Direito, ndo o faz, exercendo sua liberdade
de acdo em contrariedade a lei.

Assim, para elaborar sobre a culpabilidade da pessoa juridica, sera feita
uma elaboracéo tripartida: a) a fundamentacdo normativa para o reconhecimento
da possibilidade de uma pessoa juridica ser objeto de um juizo de reprovacao;
b) a imputabilidade da pessoa juridica; e ¢) o conteudo do juizo valorativo de

potencial consciéncia de ilicitude de uma pessoa juridica.

3.3.1) O conceito de Culpabilidade

Aproveitando a estrutura elaborada no capitulo 2 do presente trabalho, &
necessario fundamentar a culpabilidade na liberdade de acdo. Afortunadamente,
a capacidade de acdo de uma pessoa juridica pode ser devidamente

fundamentada como linguisticamente possivel, pois se a acdo € um sentido de

146 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal - 22 ed.. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro:
RENOVAR, 2008. P. 151.
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um substrato, a pessoa juridica atua na medida em que completa a atribui¢cdo de
sentido a um substrato que também envolve a ela mesma. Na medida em que
um agente componente de uma pessoa juridica atua ela o faz dentro de um
contexto que € a pessoa ficta mesma.

Desta maneira, a partir do momento em que existe o reconhecimento da
capacidade de acéo da pessoa juridica - 0 que nao significa 0 mesmo que dizer
gue a pessoa juridica atua de todas as formas que uma pessoa fisica é capaz
de atuar, mas tdo somente que ela possui a capacidade de expressar significado
que é apreendido como uma agéao -, podemos perceber que a liberdade de agéo
desta pessoa juridica também € possivel, pois se percebe que esta liberdade
também € possivel de existir somente dentro de um contexto de uma realidade
juridica.

Enquanto uma pessoa fisica possui liberdade de a¢do como uma
caracteristica a priori de sua condicao de ser, a pessoa juridica adquire liberdade
de acdo na medida em que o ordenamento juridico outorga a estas a liberdade
de se organizar e controlar os riscos préprios de sua atividade!4’. Aqui percebe-
se que a suposicao da impossibilidade de uma culpabilidade da pessoa juridica
nada mais € do que um falso problema, pois confunde-se as dimensfes da
realidade material e a realidade juridica: sustentando-se em critérios
psicol6gicos, como j& visto, fundamentar-se-ia que a culpabilidade sé pode ser
oriunda de um livre arbitrio que é inerente de todo individuo nascido'#8, e em
seguida, cria-se um individuo que, por suas caracteristicas de efeitos meramente
juridicos, existe somente nesta dimensdo normativa, e finalmente, se recusa o
conhecimento da culpabilidade desta pessoa juridica por esta néo trazer consigo
uma caracteristica que € incompativel com sua forma de ser.

Como ja observado, a culpabilidade fundamentada na liberdade de agéo
ao invés do presumido livre arbitrio serve como solu¢do para este falso
problema, pois se a pessoa juridica somente existe e atua por determinacdes
legais, a fundamentacéo para um juizo de reprovacao desta também é passivel

de existir somente através de elementos normativos.

147 GONZALEZ SIERRA, Pablo. La imputacion penal de las personas juridicas. Tirant lo Blanch,
Valencia. 2014, p. 378.

148 Mas também inalcancavel.
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Pois bem, nota-se que uma pessoa juridica possui em seu cor
capacidades organizacionais, e sdo exatamente estas capacidades que seréo
utilizadas como conteudo do juizo de reprovacdo das acdes carregadas pela
pessoa juridica. O motivo para isto, além do exposto no paragrafo anterior, esta
no fato de que as pessoas juridicas, por serem parte de um contexto onde um
substrato material carregado por uma pessoa fisica é feito!*°, podem se
organizar de uma forma inadequada com o ordenamento juridico. Por exemplo,
viabilizando que existam formas de enriquecimento ilicito dentro de si e assim,
demonstra a manutencao de um contexto empresarial de ndo cumprimento da
legalidade.

Ora, uma vez que o ordenamento juridico cria a pessoa ficticia, é
simplesmente consequéncia disso que ela atue reconhecendo esta pessoa como
tal, pois da mesma forma que o juizo de reprovacao é uma forma de reconhecer
0 acusado como uma pessoa racional, e ndo como mero objeto, a culpabilidade
também cumpre com funcéo simile quando inferida sobre pessoas juridicas,
reconhecendo-a racional**® e juridicamente.

Aderindo as dimensfes formal e material de culpabilidade, temos que a
dimensado formal refere-se a todas as caracteristicas do sujeito estabelecidas
pelo ordenamento juridico como necessarias para imputar-lhe responsabilidade
penal, enquanto a dimensdo material baseia-se em uma andlise concreta e
circunstancial de pressupostos que sejam capazes de afirmar que determinado
comportamento realizado por determinada pessoa foi livres!.

Nota-se que apesar de existir uma impossibilidade no sistema penal
brasileiro atual de reconhecer a culpabilidade de pessoas juridicas - pelo fato
destas simplesmente ndo cumprirem com os requisitos de dimensao formal -,
esta culpabilidade seria possivel desde um ponto de vista tedrico, a partir do

momento em que seja reconhecido sua liberdade de agdo como preenchimento

149 Se torna desnecessario aqui retomar a explicacdo deste processo, ver o Cap. 2.4 deste
trabalho para uma explicacdo elaborada sobre este processo.

150 Este sentido de “Racional” ndo remete & racionalidade mental, mas ¢é alus&o & elaboragao
Kantiana sobre o conceito, como exposto na pag. 74.

151 BUSATO, Paulo César. “Apontamentos sobre o dilema da culpabilidade penal”, in Revista

Liberdades n° 08 - setembro-dezembro de 2011.
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da dimensdo material da culpabilidade. E necessario (e possivel) construir um
conceito de culpabilidade de uma pessoa juridica que, apesar de nao idéntico a
culpabilidade da pessoa fisica, seja funcionalmente equivalente.%2

Além disso, é relevante também frisar que no momento de destrincharmos
os elementos da culpabilidade, é central que estes elementos sejam compostos
por elementos unicamente normativos, de tal forma a seguramente se distanciar
de pretensdes psicolégicas. O que isso significa, a fins praticos, € que a
pretensdo de uma culpabilidade estritamente normativa deve ser resolvida com
a traducao da culpabilidade em perguntas sobre a conduta do agente, e o
contexto linguistico em que se desenvolveu a acao.

Com essa afirmacdo, podemos tratar das questdes pertinentes a
imputabilidade e & potencial consciéncia de ilicitude em uma forma condizente

com a teoria da agao significativa aqui defendida.

3.3.2) A imputabilidade da pessoa juridica.

Ao falar da capacidade de culpabilidade, ou imputabilidade de um ente
ficticio, rapidamente encontramos uma tautologia: uma pessoa juridica nao é
imputavel porgue a lei ndo a inclui como uma pessoa imputavel. Isto porque néo
reconhece nela um livre arbitrio; ou, de forma mais direta: uma pessoa nao fisica
ndo é imputavel porque ela € uma pessoa néo fisica e por isso ela ndo tem
caracteristicas de uma pessoa fisica, tal como a imputabilidade.

Esta colocacdo um tanto pitoresca serve para perceber que, em verdade,
o falso problema da inimputabilidade das pessoas juridicas se sustenta em uma
estrutura tautoldgica, e os impedimentos do reconhecimento da culpabilidade de
uma pessoa juridica sao de natureza legal, ndo tedrica.

Curiosamente, também é relevante observar a critica da doutrina'>® em

ser impossivel de comprovar um estado de imaturidade ou incapacidade

152 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Teoria de sistemas, ciudadania corporativa y responsabilidad
penal de las empresas in “Constitucion Europea y Derecho Penal Econémico”. Madrid: Ramén
Areces. 2006. P. 164

153 A fim de exemplo: BITENCOURT, Cesar Roberto. A (i)responsabilidade penal da pessoa
juridica - incompatibilidades dogmaticas, in Temas de Direto Penal - Parte Geral. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. Pags. 105 e 106.
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psiquica de uma pessoa juridica, sendo esta uma caracteristica Unica de uma
pessoa fisica, a fim de esclarecer a incapacidade de imputabilidade de uma
personalidade ficticia. A meu ver, esta critica se baseia na nocdo de a
imputabilidade ser verificada de uma maneira dialeticamente contréaria a
imputabilidade mesma. Em verdade, tudo que faz esta observacdo da doutrina
€ apontar para situacfes em que nao seria possivel excluir a imputabilidade da
pessoa juridica, mantendo-a presente se tal imputabilidade Ihe fosse
juridicamente auferida.

Porém, seria inconsistente com o resto do trabalho aqui apresentado
interpretar a imputabilidade como um critério psiquico quando algumas paginas
acima foi feita a defesa de uma superacédo da culpabilidade psicol6gica através
da pretenséo de reprovacao estritamente normativa.

Portanto, se a reprovacdo juridicamente relevante sé pode ser
direcionada sobre um individuo racional, com uma atitude participativa e
capacidade critica e argumentacéo!®*, esta “racionalidade” do individuo ndo se
extrai de um presumido livre arbitrio, mas encontra-se na liberdade de agéo
mesma e seu contexto, como ja visto.

A estrutura normativa da imputabilidade, portanto, deve ser a
demonstracdo de que o agente podia compreender o comando legal que se
esperava que cumprisse, ndo em sentido especifico, mas geral. Assim, a
imputabilidade é tanto uma capacidade de compreensdo e valoracdo da
natureza de sua conduta, como uma exigéncia de atuacdo consequente com
essa compreensdo. A afericdo da imputabilidade de um individuo, desta forma,
deveria ser extraida de seu contexto linguistico e ndo de suas qualidades bio-
psicoldgicas. E exatamente por isso que a imputabilidade da pessoa juridica s6
pode ser trazida ao nosso ordenamento juridico pétrio por forca de lei, vez que
o Cdadigo Penal expressa os critérios de natureza bio-psicolégicos, mais
preocupados com condi¢des do ser do individuo agente, do que com o contexto

de sua atuagéo.

154 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P.570.
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O titulo terceiro da Parte Geral do Codigo Penal brasileiro, “Da
Imputabilidade Penal”’, possui trés artigos distintos'®>. O artigo 26 traz
expressamente a definicdo de imputabilidade aqui apresentada, ao considerar
imputavel aquele inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento (apesar deste conceito sé ser
extraido uma vez solucionada a dupla negativa do texto legal que considera
inimputavel aquele incapaz de entender...). O paragrafo unico do mesmo artigo
ja demonstra a opcdo do legislador brasileiro por critérios bio-psicolégicos,
prevendo uma reducao de pena em hipoteses de “perturbacédo de saude mental
ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado”. O artigo 27 prevé a
inimputabilidade pelo critério biolégico da menoridade, enquanto o artigo 28
reforca a presenca do critério psicoldgico referindo-se a dois estados que afetam
a mente: a forte emocao e a embriaguez.

Uma vez que a capacidade de culpabilidade pode normativamente e
linguisticamente ser atribuida através da liberdade de acdo, uma estrutura de
imputabilidade linguistico-normativa poderia viabilizar a inclusdo de pessoas

juridicas como individuos imputaveis. No entanto, ndo podemos confundir a

155 Inimputéveis

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da a¢do ou da omisséo, inteiramente incapaz de
entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Reducao de pena

Paragrafo Gnico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se 0 agente, em virtude
de perturbacé@o de salde mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado nédo
era inteiramente capaz de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento.

Menores de dezoito anos

Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sao penalmente inimputaveis, ficando sujeitos
as normas estabelecidas na legislagdo especial.

Emocéo e paixao

Art. 28 - Ndo excluem a imputabilidade penal:

| - a emocao ou a paixao;

Embriaguez

Il - a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo alcool ou substancia de efeitos
analogos.

§ 1°- E isento de pena o agente que, por embriaguez completa, proveniente de caso
fortuito ou forca maior, era, ao tempo da acdo ou da omissao, inteiramente incapaz de entender
o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

§ 2°- A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, por embriaguez,
proveniente de caso fortuito ou forga maior, ndo possuia, ao tempo da acdo ou da omisséo, a
plena capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. (Redacéo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984).
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imputabilidade com a capacidade de acdo mesma, sendo que a imputabilidade
do individuo agente somente seria aferida a partir da analise das circunstancias
de desenvolvimento da acao*®®.

Por este motivo, temos aqui tanto a solucao tedrica mais simples, mas
politicamente mais complexa: a capacidade de culpabilidade da pessoa juridica
€ possivel se a lei previr tal possibilidade, o que o ordenamento juridico brasileiro

atual ndo faz.

3.3.3) A potencial consciéncia de ilicitude da pessoa juridica

O outro elemento da pretensao de reprovacdo exige que o sujeito tenha
possibilidade de conhecer a ilicitude de seu comportamento®®”’.

Sobre o0s elementos que devem preencher a valorizagdo sobre a
capacidade de uma pessoa juridica em apreender e compreender imperativos
juridicos, e entdo motivar-se de acordo com essa compreensdo, devemos
retornar ao raciocinio construido quando falamos sobre a capacidade de acéo
da pessoa juridica.

Quando esclarecemos que, linguisticamente, podemos compreender que
uma acao é atribuida a uma pessoa juridica, mesmo tendo sido uma pessoa
juridica quem preencheu esta acédo de um substrato material, podemos entender
que da mesma forma em que, quando falando de acédo, a pessoa juridica compde
0 contexto em que esta existe, e assim, se torna responsavel por ela. Quando
falando de culpabilidade, a pessoa juridica € capaz de formar a consciéncia da
ilicitude destas mesmas atividades, isto quando denota-se que a conduta
realizada estava, ao mesmo tempo, de acordo com as diretrizes organizacionais
da empresa (seu “contexto”), e em desacordo com determinagdes legais.

Porém, assim como a diferenciacdo entre a capacidade de agéo e a acao
mesma se fez necesséaria quando discutimos sobre aquele assunto, o que se

investiga aqui € se existe conteudo para compor um juizo de potencial

156 Em sentido semelhante & este: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. La “Concepcién
significativa de la accién” de T.S. Vives y su correspondencia sinstematica con las concepciones
teleoldgico-funcionales del delito. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia,
n° 5. 2001. Pags 1075 - 1104.

157 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. Pag 568.
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consciéncia de ilicitude quando se fala em uma conduta penalmente relevante
levada a cabo por uma pessoa juridica.

Aqui, a potencial consciéncia de ilicitude deve existir para preencher este
critério de possibilidade do agente de compreender o injusto. Salienta-se a
expressao “possibilidade”, pois essa afericdo, quando direcionada a humanos, é
s6 presumida, e quando direcionada a pessoas ficticias, voltamos a questao da
inexisténcia de dimensdes psicoldgicas em pessoas juridicas.

O ponto de convergéncia aqui é: por um lado, as pessoas fisicas possuem
uma dimenséo psicoldgica, mas esta é inalcancavel pelo direito; por outro lado,
as pessoas juridicas ndo possuem uma dimensdo psicologica. Pela
impossibilidade técnica do Direito ser capaz de criar afirmacfes sobre a
dimenséo psicoldgica - seja pela sua inexisténcia ou intangibilidade -, é que deve
ser pensada uma nova forma de aferir a potencial consciéncia de ilicitude do
individuo agente.

Feitas estas observacdes, nota-se que um dos elementos mais relevantes
para esta valorizacéo seria as proprias diretrizes organizacionais da empresa em
relacdo a acao feita, ndo pela culpabilidade da pessoa juridica ser meramente
uma falha organizacional, mas por ser através destas diretrizes que uma pessoa
juridica se torna capaz de criar o contexto que permite que esta seja responsavel
por uma acdo, e que permite também, pelo mesmo motivo, que demonstre

consciéncia da sua ilicitude.1%8

158 Este raciocinio é sustentando mais extensamente nos trabalhos do Professor Pablo
Gonzalez Sierra, Doutor em Direito Penal pela Universidade de Granada, na Espanha, que
sustenta que além do critério de defeito de organizacao (que demonstraria que uma pessoa
juridica cometia ilicitos por um vicio estrutural de sua organiza¢@o), um critério pertinente para
ser levado em consideracédo no momento de aferir a potencial consciéncia de ilicitude da pessoa
ficta seria 0 seu proprio modus operandi. Isto remete a ideia ja trazida aqui que a capacidade de
se auto organizar de uma pessoa juridica € analoga a capacidade de se auto determinar da
pessoa fisica. Mais especificamente, em: GONZALEZ SIERRA, Pablo. La imputacién penal de
las personas juridicas. Tirant lo Blanch, Valencia. 2014. Pags. 169 e seguintes.
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4) Conclusdes.

O presente trabalho teve como seu objetivo buscar uma estrutura
constitucionalmente viavel e teoricamente coerente de responsabilizar
penalmente uma pessoa juridica através da interpretacdo de sua expressao
significativa.

Destarte, ja no proprio titulo, nota-se que nao foi feita a escolha por um
anico tema, mas por todo um campo que envolve uma revisdo dos fundamentos
do Direito Penal e de seus fundamentos. Assim, ndo seria em um trabalho destas
dimensdes que seria ofertada uma solucdo para todas estas questbes sobre as
quais rios de tinta ja foram escritos.

Por isso, 0 que se intentou aqui foi uma contribuicdo pontual com alguns
dos aspectos mais relevantes para a estruturacdo da responsabilizacdo penal
das pessoas fictas, organizadas em torno de fundamentos j4 desenvolvidos
dentro da teoria da acao significativa.

Nesta contribuicdo, tornou-se claro que - por uma impossibilidade de
contingéncia légica - as dimensdes bio-psicolégicas de um individuo agente nao
sdo determinantes ou sequer restritivas para a elaboracédo da teoria do delito,
pelo menos nos dois aspectos aqui explorados: Capacidade de acdo e
Culpabilidade.

Quando tratamos da Capacidade de acéo das pessoas juridicas, a chave
para a afirmacédo de que esta existe € o proprio conceito de acao planteado pelo
Professor Vives: a acdo é a atribuicdo de sentido sobre um substrato!®®. Desta
forma, quando falamos sobre a teoria da acdo significativa, notou-se que a
implicacédo de que uma acao sé pode ser feita por um individuo com capacidades
inerentes a um corpo fisico seria falsa. Isto porque o substrato do qual se atribui
o0 sentido € composto pelo substrato material (a manifestagdo fisica) e o
substrato contextual (o contexto da ac&o). Assim, a manifestacao fisica ndo € a
acao propria, mas sim uma fragcao do substrato sobre o qual se atribui o sentido.
Por isso, mesmo que o substrato material ndo possa ser composto por uma

pessoa juridica (pela falta de suas propriedades fisicas), ainda é possivel que

159 vIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicion. Tirant lo Blanch. Valencia.

2011. pags. 220 e seguintes



90

ela atue, desde que sua atuacdo seja atribuida a partir de sua contribuicdo
contextual.

Sobre a culpabilidade, a solucdo é semelhante. Primeiramente, entende-
se que assim como a ac¢ao, a culpabilidade ndo é um dado ontologico, mas sim
atribuido através de uma analise linguistica. Esta culpabilidade atributiva serve
para substituir o raciocinio bio-psicologico, este sim, incompativel com a pessoa
juridica pela sua propria natureza ficticia, imaterial.

A ideia é que na medida que existe a capacidade de acgéo independente
de uma pessoa juridica, € também possivel reprovar esta agéo, entendendo-a
como manifestacdo da liberdade de acdo da pessoa ficticia. Para fazé-lo, no
entanto, temos que destrinchar os dois elementos distintos da culpabilidade
atributiva: imputabilidade e potencial consciéncia de ilicitude.

Sobre a imputabilidade, nota-se que se faria imperativa uma modificagao
legislativa, pelo fato de - como visto no capitulo anterior - o Cédigo Penal
Brasileiro fazer mencao direta a critérios bio-psicolégicos em sua definicao de
pessoas imputaveis.

Quando analisamos a potencial consciéncia de ilicitude, nota-se ja pelo
nome do elemento sua caracteristica inerentemente atributiva, e isso nédo é por
acaso. A superacédo da culpabilidade psicolégica ndo € algo que surge somente
com a inten¢do de incluir pessoas juridicas dentro do controle estabelecido pelo
Direito Penal, mas que provou-se insustentavel para as proprias pessoas fisicas,
pois, apesar de estas possuirem dimensdes psicolbgicas, estas dimensfes sao
inalcancaveis para o jurista no momento de analisar o caso concreto.

Assim, a questédo seria buscar os critérios capazes de fundamentar que a
atuacdo da pessoa juridica, se ilicita, foi feita com ciéncia desta opgdo pela
ilegalidade. Aqui foi feita a opcéo pela verificacdo do modus operandi de uma
empresa, observando uma potencial consciéncia de ilicitude através da liberdade
da empresa se se autoorganizar.

A opcao por este critério remete aos fundamentos da acéo da pessoa
juridica, vez que enquanto as pessoas fisicas possuem a caracteristica inerente
de se autodeterminarem, as pessoas juridicas € aferida juridicamente a
capacidade de se autoorganizar. Por isso, enquanto a reprovacgao por potencial

consciéncia de ilicitude de pessoas fisicas se fundamenta em autodeterminacao,
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as pessoas juridicas deveriam ser reprovadas, por equivaléncia, pela sua auto-
organizacao.

Feitas estas consideracfes, € necessario reconhecer que, apesar deste
trabalho estar concluido, a investigacéo por detras dele esta s6 comecando. No
decorrer desta investigacao foram feitas ressalvas no sentido de que certos
assuntos nao seriam abordados em respeito as dimensdes da pesquisa feita.
Isso ndo significa que estes assuntos restardo abandonados, apenas que serao
levados em consideragdo em momentos futuros, em continuidade deste esforgo
de adaptar a teoria da acdo significativa a responsabilidade penal de pessoas

juridicas.
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