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RESUMO

“Concurso de Pessoas nos Crimes Societarios”

O presente trabalho objetivou estabelecer as principais teorias
acerca da delimitagdo do conceito de autor, das objetivas as
subjetivas e finalmente a teoria do dominio do fato enquanto, com
o muster de buscar decompor analiticamente os elementos
integrantes do titulo, a fim de que tais concepgdes sirvam a bem
orientar o aplicador do direito no tocante aos crimes societarios
Segue reconstruindo os principais diplomas positivos e 1niciativas
de reforma, 1niciando no Cédigo Criminal do Império de 1830, até
o advento da Ler n 7209/84 Sintetizam-se entdo as principais
categorias do concurso de pessoas Foi observado o tema da
responsabilidade criminal da pessoa juridica, no tocante aos crimes
contra 0 me1o ambiente, apontando-se para concepgdes contra € a
favor, a fim de concluir pela impossibilidade da existéncia do su:
generis concurso entre o ente coletivo e a segunda O primado da
responsabilidade subjetiva em matéria criminal fo1 entdo foco de
atengdo, com énfase aos crimes omissIvos puros € Comissivos por
omissdo, analisando a responsabilidade dos mandatarios das
sociedades por ag¢des, nos crimes contra as relagdes de consumo,
me10 ambiente, ordem tributaria e sistema financeiro nacional Em
arremate, abordou os requsitos da deniincia nos crimes
societarios, a fim de determinar a inépcia ante sua 1nobservancia,
exigindo minima descrigdo da conduta dos mandatarios na pega
acusatoria Ademais, fo1 delineada a justa causa para o processo,
bem como a obrigaténa plausibilidade da acusagdo e, finalmente,
a natureza juridica da decisdo que rejeita a dentincia neste
paradigma

Vi



INTRODUCAO

DANTE ALIGHIERI ao escrever sua “Comédia”, reputada Divina por
BOCCACCIO’ e por toda a humanidade, retrata em um de seus livros a viagem
imaginéria ao Inferno.

Iniciando-a no equinécio de primavera do ano 1300°, acompanhado do
poeta classico VIRGILIO (seu guia) diante do portal prende sua atengéo aos dizeres
nele contidos. “Lasciate ogne speranza voi ch’intratre”. Desconsiderando o aviso,
tal como meros peregrinos a visitar outro Estado estrangeiro, chegam as margens
do rio Aqueronte onde o barqueiro faz a travessia dos pecadores fadados as suas
respectivas penas, consoante os nove circulos infernais®

Setecentos anos apds, formalmente afastado do paradigma celestial, o
homem, centro imediato da ateng¢do do Estado e livre do status de ser decaido ante
os grilhdes da fé sob a vontade, vem buscando desvencilhar-se das construgdes
tedricas que em matéria criminal remontam tal época.

O Direito Penal’ continua representando imaginariamente o barqueiro, que
tal como no relato, faz a travessia dos agentes, da liberdade experimentada no seio
social, a reprovacdo das condutas através da pena que lhe é caracteristica.

Inserido neste contexto surge o problema da incriminagéo das condutas dos

socios, diretores € enfim, mandatarios, quando presentes indicios de autoria e

' ALIGHIERI, Dante A Divina Comédia p 10
2 ALIGHIERI, Dante op cit,p 11

3 “Antes de mim ndo for criado mais nada sendo eterno, e eterna eu duro, deixai toda
esperanga, 6 vOs que entrais” ALIGHIERI, Dante, op cit p 37

* Classificados pelo tipo de pecado, na seguinte ordem de profundidade 1 Nao
batizados, 2 Incontinéncia, 3 Violéncia e Bestialidade, Fraude Simples, 4 Traigdo — formando
um cone com a base para cima, subdtvidido em diversos giros € valas

> Nzo desconsiderando o Direito Processual Penal, que enquanto instrumento de
passagem, na metafora, poderia ser reputado o barco que rompe as aguas do Aqueronte



materialidade de um fato adequado & imagem reitora, porém imputavel ao
colegiado de determinada pessoa juridica

A vexata quaestio que motiva o presente esfor¢o repousa, em sintese, na
resposta a indagacdo acerca da possibilidade de se admitir, metaforicamente, que
atravessem os mandatdrios da pessoa juridica o portal do Inferno, rumo ao
barqueiro Caronte, sem se perquirir acerca da conduta individualizada que legitima
a persecutio criminis

Acerca de tal tema, diversos doutrinadores e juristas pétrios contribuiram,
porém, resta claramente evidenciada, ante a oscilagdo pendular das decisdes junto
aos casos concretos, a dificuldade do intérprete em conciliar seu convencimento
com a estruturagdo do sistema constitucional-penal®

As garantias constitucionais modernas, primando pela dignidade da pessoa
submetida ao processo criminal, dentre as quais o principio nullum crimen sine
culpa, se afiguram ao lado da inquestionavel necessidade de repressdo pelo Estado,
dos crimes societarios, quando na exploragdo das atividades a que se destina a
pessoa juridica.

Admitir-se imputag@o criminal a todos os s6cios € administradores, sem se
questionar acerca da conduta que concretamente a legitima, resta dissociada das
garantias constitucionais do individuo e, de outro lado, exigir uma maior
profundidade nas investigagdes preparatorias poderia gerar a impunidade,
inviabilizando o exercicio do direito de agdo.

Neste ponto, surge pois a necessidade de escolha, onde cabera ao intérprete
da norma positivada, em nome da harmomia de todo sistema repressivo penal,
posicionar-se, ciente dos efeitos concretos derivados, ou supostamente romper com
a estrutura do sistema para algar novas solu¢des a fatos advindos da dindmica

econdmico-social, ndo contemplados pelo modelo antevisto

S ELA WIECKO V DE CASTILHO O Controle Penal nos Crimes Contra o Sistema
Financeiro Nacional p 272 “A andlise das decisdes proferidas pelos tribunais mostra que,
mnstado a examinar a falta de justa causa ou inépcia da dentncia (em geral, descrigdo deficiente em
crimes societarios), o Judiciario trancou inquérito policial ou ac¢ido penal, seja total, seja
parcialmente, em 38 casos, e determinou o prosseguimento em 87 outros ”



A relativizagdo de garantias constitucionais, admitindo um Direito Penal
ndo condizente com o fato, vindo a extrair sua legitimidade da psique do agente,
atinge um status alarmante, onde a hipertrofia do aparelho estatal de controle,
criminalizando quaisquer condutas, € cotidianamente insuflada pelo legislador,
numa verdadeira inflagdo de normas punitivas

Surgem cada vez mais crimes de perigo abstrato, punindo como assevera
MOCIA, n@o o imediato risco de lesdo ao bem juridico, mas o imaginario
“astraendo quindi, da una rivelazione delle conseguenze dannose o periculose, per
["incriminazione di schemi dei comportamento, che l’esperienza segnala come atti
ad ncidere negativamente sugli interessi che si intendono tutelare *’

Fala-se de uma tutela penal voltada a supraindividualidade, tal como nas
relagdes de consumo, onde o bem juridico, em suma, seria condizente com a
simples lisura destas relages, a ser inserido na estruturagdo hierarquizada dos
demais (vida, integridade fisica, liberdade . ) embora com status de autonomia.

Por certo o direito experimenta estagios de incessante € perene evolugéo,
que jamais podem ser desconsiderados, quando mais partindo da premissa
filosofica que o fato sempre precederd a norma. No entanto, resta ao aplicador a
ardua tarefa de axiologicamente efetivar o juizo de adequagdo entre as novidades
que buscam 1ngresso € as bases do sistema operante, permitindo ou negando-lhes
passagem.

Cumpre notar neste ponto os maleficios do processo penal a pessoa do
imputado, reconhecidamente através de acentuada restrigio a sua liberdade
ambulatoria, sem olvidar da suspeita no meio social, enquanto pena que se aplica
antes mesmo do transito em julgado de eventual condenagdo

Sejam outrossim observados os inegaveis efeitos da simples imputagdo, tal
como no caso da familia MCMARTIN, educadores acusados de pedofilia nos
Estados Unidos, ano de 1983, tendo como supostas vitimas criangas que

freqiientavam sua escola, que perderam todo o seu patrimonio, assim como tiveram

" MOCCIA, Sergio La Perenne Emergenza Tendenze autoritarie nel sistema penale p 11



vilipendiada sua honra objetiva, mesmo antes do final decreto,  casu
absolutoério.

Desenvolve-se no texto, a refutagdo a possibilidade tedrica de que possa a
pessoa juridica figurar como sujeito ativo da infragio penal’, buscando-se
demonstrar da impropriedade € inconstitucionalidade da nova Lei de Crimes
Ambientais (Lei n° 9.605/98) com a reafirma¢do do brocardo societas non
delinquere potest, visto se a tratar de fic¢éo criada pelo homem e, destarte, incapaz
sequer de agdo.

Ademais, se refuta a responsabilidade penal da pessoa juridica, ora
estabelecendo a correta hermenéutica constitucional acerca do tema, ora
demonstrando a manifesta incompatibilidade com as normas de direito penal e
processual penal vigentes.

Problematizando tal tépico do tema de pesquisa, cumpre buscar a correta
hermenéutica do art. 173, § 5°., da Constitui¢do Federal, inserida por TIEDMANN
no contexto de normas que determinaram a entrada em vigor de “una verdadera
responsabilidad de las personas morales con el Nuevo Codigo Penal francés a partir
del 1.3.94, [...] o citar la Recomendacién 18 del Consejo de Europa de 1988 y el
mandato al legislador de la Constitucion Federal de Brasil del mismo afio (art. 173,
§ 5°).”® Autores sustentam o comando constitucional a incriminagdo da pessoa
juridica enquanto sujeito ativo, ao passo que, a grande maioria dos estudiosos de
direito penal ndo perfilha tal tese.

Trabalha-se na demonstragdo de que todo o sistema penal foi erigido sob o
paradigma do individuo, da pessoa fisica, ndo detendo quaisquer instrumentos

normativos validos a aplicagdo sob a pessoa Juridica.9 Tanto no direito substantivo

7 O que ndo serviria como solugdo ao problema suscitado, tendo em vista a
independéncia das responsabilidades, consoante hermenéutica do art 173, § 5° da Magna Carta

® TIEDEMANN, Klaus Responsabilidad Penal de Personas Juridicas y Empresas en el
Derecho Comparado Apud Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica € Medidas Provisérias de
Direito Penal p 25

® ASUA, Luis Jimenez C6digos Penais Iberoamericanos p 346



quanto no dmbito processual penal Tal construgdo importaria em ruptura do sistema
dogmatico.

Doutrinadores mais afeitos a outros ramos, tal como o Direito do
Consumidor, o Direito Econdmico, ou mesmo o Financeiro, propuseram a
formag¢do de um microssistema, regido por regras proprias, apenas extraindo seu
substrato de validade da Constituigdo Federal

Afim de que se possa avaliar da existéncia de um ramo autbnomo do
direito, no entanto, cumpre verificar se ele é diretamente dependente de normas
substantivas de outro ramo, a ponto de que as suas apenas seriam aplicaveis quando
inseridas neste sistema.

Respondendo-se afirmativamente a tal assertiva, tem-se ndo um ramo mas
um sub-ramo de outro existente. Assim, tenciona-se demonstrar que a Lei de
Crimes Ambientais, no tocante as suas normas incriminadoras, ndo detém qualquer
efetividade se dissociada da Parte Geral do Codigo Penal, ndo podendo em tese
conter normas que a contradigam ou que ndo se acomodem, repise-se, as
engrenagens e diretrizes desta

Analisando o tema a luz do direito comparado, destaca-se a flagrante
influéncia do novo Cddigo Penal Francés de 01 03.1994, no tocante a incriminagdo
de condutas diretamente provenientes de pessoas morais. No entanto, sem
desconsiderar a Le1 de Adaptagdo editada para buscar disciplinar a matéria,
impondo normas auténomas no dmbito processual e de direito material, buscar-se-a
a demonstracdo da completa desnecessidade da cindir o sistema positivo até entdo
vigente, se observadas as regras de direito penal minimo, produto de arduas lutas e
embates travados no curso de sua evolugido

Avanga a obra tratando entfio da responsabilidade penal dos mandatérios e
administradores, uma vez refutada a do ente colegiado Neste topico de analise

busca-se trazer o conceito de crimes colegials em RENDE”, bem como o

' PIMENTEL, Manoel Pedro Direito Penal Econdmico p 150



pensamento de GRISPIGNI", ambos pautados na concep¢do de uma espécie de
crime com responsabilidade penal objetiva de todos os integrantes do colegiado.

No entanto, ndo olvidando da responsabilidade subjetiva, pautada no fato
concreto que legitima a persecug@o penal, a simplicidade deste raciocinio merece
direta refutagdo, ao passo que a experiéncia da a frente das sociedades comerciais
impde a certeza de que a maioria das decisdes ndo sdo tomadas através da reunido
do colégio de socios ou acionistas, mas por um ou alguns deles, dissociados dos
demais.

Acresga-se a receita a atual estruturagdo positiva do Inquérito Policial,
décadas atrasado e merecedor de revisdo legislativa, € o resultado obtido €
aterrador: a presungdo da pratica da infracdo penal largamente difundida entre os
operadores do direito, através de uma imputacdo genérica, mascarando a
responsabilidade objetiva de todos aqueles que integram a sociedade, no momento
em que se deduz da pretensd@o punitiva estatal.

Asseverar simplesmente que o Brasil € um pais de terceiro mundo, ndo
possui recursos financeiros equivalentes ao do Federal Bureau of Investigation
norte-americano, ndo parece suficiente para elidir a garantia constitucional que se
traduz no exercicio regular do direito de ser sécio ou administrar a pessoa juridica.
Alias, fomentada constitucionalmente como meio de produgdo e capaz de, ao
menos, mitigar as diferengas sociais pelo trabalho.

Evitando adentrar discussdo ideologica, dissociada do mister dogmatico do
presente esfor¢o de pesquisa, resta no entanto lembrar da importancia dos estudos
criminoldgicos de uma sociedade crimindgena, a partir da concepgdo de classes
sociais em MERKEL e dos fascismos sociais em BOAVENTURA SOUZA
SANTOS

Destarte, por constituicio a pessoa juridica destina-se a fins licitos,
reconhecidos constitucionalmente que se prestam inclusive a combater as causas da

criminalidade e das condutas socialmente desviantes, conforme os estudos

12 PIMENTEL, Manoel Pedro Idem, 1bidem



supracitados. Balizadores tedricos voltados a explicitar e relembrar a importincia
das normas constitucionais acerca do tema devem pois ser construidos, servindo
como indicadores objetivos ao aplicador da lei no momento em que venha a ser
instado a decidir sobre a dignidade humana

A cada dia o ntérprete € chamado a refutar velhos mas sempre presentes
fantasmas, como o da intolerdncia, da aceitagdo tacita do constrangimento ilegal e,
muitas vezes, as presungdes facilitadoras que desprezam a necessidade de
fundamentagdo concreta.

Néo se admitindo o recurso a presungd@o, parece uma questdo de tempo tal
raciocinio justifique a rejei¢do da denuincia em se tratando dos delitos societérios,
quando ndo seja possivel inferir do texto da vestibular acusatdria, seja a descrigédo
minima da conduta a praticada pelo denunciado, seja a plausibilidade da existéncia
de um direito de punir

Neste ponto, ressalta-se a necessidade de se depurar o sentido e alcance da
decisdo que rejeita a vestibular acusatoria, dando efetividade a garantia
constitucional que veda ao Estado impor constrangimento ilegal a liberdade
ambulatdria de seus jurisdicionados (justa causa). O processo penal ndo se presta a
servir de experimento a mercé de influéncias politicas € econdmicas, gerando

inseguranca juridica



Capitulo I

A delimitacio do conceito de autor

O concurso de pessoas nos denominados crimes multitudinarios tem como
ponto obrigatdrio de passagem os esfor¢os para a constru¢do de um conceito de
autor, enquanto campo extremamente debatido na doutrina penal, permitindo a
estruturagdo de teorias conflitantes € mesmo equivocadas quanto ao método
utilizado.

Conforme bem assevera ROXIN'®, os pontos de partida metodologicos
podem ser resumidos em trés distintas vertentes

Destarte, a primeira concepg¢do ou método € notadamente o das teorias
causais da autoria, inspirado pelo positivismo naturalista € sua Otica mecanico-
causal da realidade. O caminho para se estabelecer um conceito de autor se
afigurava condizente com a simples concepgdo de causa e efeito, trazendo como
pressuposto o principio da equivaléncia de todas as condigdes que interagem a
gerar ocorréncia do resultado Assim, chega-se a afirmar que a doutrina da
causalidade € a chave para se solver o problema do concurso

Seguindo destarte os passos de uma concepg¢do unitaria de autor, cumpre
reavivar a indagagdo trazida por KIENAPFEL, criticando os “cristais conceituais

dogmaticamente talhados™"*

que permitiriam separagdo conceitual entre autor e
participes: “E acaso necessario contar com estes cristais conceituais dogmaticos
para avaliar o ilicito e a culpabilidade de cada concorrente, a fim de medir a justa
pena para cada um deles?”"

Responde negativamente € propde outrossim um desarme dogmatico em

favor de uma melhor elaboragdo doutrindria a justificar uma correta fixagdo da

3 ROXIN, Claus Taterschaft und Tatherrschaft p 24
¥ MAURACH, Reinhart Derecho Penal parte general p 27

> MAURACH, Reinhart Idem, ibidem



reprimenda, lembrando que no direito penal alemdo, por determinagdo legal
expressa, o indutor € sancionado com pena 1gual a do autor, enquanto o cimplice
tem em seu favor a minorante legal inserida no § 49 do BGH'S.

A existéncia de disting@o contida na norma positiva ndo afetou a concepgao
de cunho causalista, chegando HEIMBERGER a afirmar que o legislador penal ndo
podia obrigé-lo a distinguir autor e participe, onde faltava capacidade para tanto.

Equiparando as diversas formas de colaboragdo causal ante a equivaléncia,
surge, outrossim, uma concep¢ao subjetiva para a participagdo, onde apenas atraveés
da vontade de co-autor e de cimplice era possivel distinguir estas categorias no
concurso de pessoas.

O discurso causal puro aparece hoje totalmente fora de discussdo'’, visto
que héd muito sofria fortes criticas, principalmente no tocante aos crimes
denominados ‘de mao prdpria’ onde o extraneus que efetivasse aporte causal a
ocorréncia do resultado tipico deveria 1gualmente ser tido como autor, acarretando
tal sistema a uma exagerada extensdo punitiva

Neste sentido é o entendimento esposado por MAURACH, que tece
criticas ao asseverar que “Ambas as formas de solu¢do da unidade de autor
conduziriam a uma consideravel extensdo da punibilidade Por um lado, também o
participe estaria submetido a plena punibilidade do autor, o que materialmente nédo
se justifica.”'®

Oportunamente acerca do conceito unitério de autor serd desenvolvida a
analise do direito positivo vigente no Brasil, segundo critérios proprios que nédo
coadunam com a concep¢ao causalista pura, sob o primado da teoria final da agdo .

O segundo paradigma metodologico de obrigatéria referéncia se traduz nas

teorias teleoldgicas da autoria

16 MAURACH, Remhart Idem, ibidem
7 ROXIN, Claus op cit p 25

'8 MAURACH, Remhart op cit p 289



10

A partir de 1920, surgem as concepgdes ditadas na separagdo entre as
ciéncias culturais e sociais, com a notavel influéncia da escola neokantiana,
distinguindo o plano do ser € o dos fendmenos culturais lastreados nas
modificagdes da realidade por parte do espirito humano'® Tal inconteste separacao
entre tais ciéncias fez MAYER afirmar que “[ ] o que para a consideragdo causal é
igual, pode ser distinto para a teleoldgica; o que s6 tem um sentido para as ciéncias
naturais pode ter varios para as ciéncias naturais”>’

O primeiro autor a buscar desenvolver a concepgdo teleoldgica enquanto
método de partida para separagdo entre autoria e participagdo for SCHIMIDT, em
sua monografia denominada “4 autoria mediata” *' Autor seria aquele que leva a
cabo a lesdo ou ameaca de lesdo a um bem, um valor juridicamente protegido,
sendo indiferente que execute por si proprio ou por intermédio de terceiro a
conduta descrita no tipo objetivo.

Denomina-se pois tal conceito como extensivo de autor, que sem
recurso a0 método causal, 1gualmente o equipara ao do participe, na forma de
induzimento ou cumplicidade, reconduzindo a solug@o do problema a um conceito
unitario de autor, segundo nova base metodologica

A grande critica ao conceito extensivo de autor repousa no principio
nullum crimen, nulla poena sine lege, ao passo que qualquer lesdo ao bem juridico
determinaria fosse o agente reputado autor de pratica delituosa, desconsiderando a
fungdo garantidora do tipo

Relembrando que o Cdédigo Penal da Republica Federal Alema ;4 trazia
aprioristica distingdo entre autor € cumplice, no tocante ao quantum de pena,
recorre SCHIMIDT ao critério subjetivo do dolo para tragar a distingé@o entre estes,

desconsiderando o aporte causal de cada um. Desta feita, se a pessoa quer o fato

' ROXIN, Claus op cit p 27
20 ROXIN, Claus Idem, ibidem
2 ROXIN, Claus Idem p 28
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“como proprio” 2, devera sempre ser reputada autor. Ao contrario, se quer
colaborar com terceiro, devera ser considerada cumplice ou indutor.

Além da critica pautada no principio da legalidade, aplicado ao tipo penal,
cumpre observar a demasiada extensdo da pumbilidade no tocante ao cumplice,
quando utilizado tal método. Veja-se o exemplo de WELZEL”> ao lembrar que
“quem compra uma arma assassina para um sujeito decidido a cometer tal delito,
deveria responder como autor da tentativa de homicidio, ainda quando o fato néo
seja executado, e tanto aquele que deveria ter disparado, quem ndo abandonou o
estagio da preparacdo, seguiria sendo impune; para o cumplice, a compra do me1o
delitivo constitui um comego de execugdo, ndo assim para o autor principal”

Outros exemplos vém citados por ROXIN, sendo de grande valia para
demonstrar a falha da concepgdo extensiva de autor, especialmente no tocante a
teoria subjetiva da participacdo, quando assevera® “Se A determina ao enfermo
mental B a ter conjung¢do carnal com sua irmi (de B), A é autor mediato do crime
de incesto>*. Também os pais do assassino, segundo SCHIMIDT, ao engendrar-lo,
realizaram o tipo de assassinato do § 211 StGB, pois desde logo determinaram a
lesdo ao bem juridico.” %

Seguidor do método teleoldgico, porém com resultados diametralmente
distintos, se encontra BELING, quando da deducdo da prestigiada teoria formal-
objetiva da autoria, objeto de apreciacdo em tdpico infra

Analisando o pensamento destes autores, o ordenamento juridico traria
suas raizes arraigadas no proprio povo, razao pela qual as valoragdes traduzidas em
normas ndo foram simplesmente inven¢do do direito, mas a observagdo de
fenomenos preexistentes a ele. Neste sentido WELZEL, sob forte inspiragdo de

HARTMANN, assevera que os conceitos juridicos ndo s@o “configuragdes

22 MAURACH, Rembhart op cit p 298
% MAURACH, Remhart Idem p 300

2 O direto penal brasilerro ndo traz a figura tipica do incesto, lembrando a separagio
entre a moral e o direito, conforme o paradigma garantidor do tipo penal

» ROXIN, Claus op cit p 29
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metodoldgicas de um material amorfo, sendo descrigdes de um ser configurado
onticamente”.”®
Destarte, restaria impossivel se estabelecer um conceito de autor sem que
este estivesse diretamente concatenado com o fim da norma, e o direito positivo
teria o papel de unicamente capta-los no me1o social, repise-se, dada & observagdo
e valoragdo de fendmenos preexistentes. Neste sentido, manifesta-se também
BELING, afirmando que “ .0 método correto é aquele que concebe os conceitos
como conceitos funcionais no sentido do fim do legislador. Sem estes, nunca se
poderia superar a falta de clareza entre os pretendidos conteidos de conceitos € a
névoa que os envolve 7
Relevante contribui¢do ao pensamento ontoldgico derivou de WELZEL,
quando da edig¢do de seus “Estudos sobre o sistema do direito penal”, afirmando
que o autor detém o dominio final da execucdo da conduta descrita no tipo
objetivo, enquanto o participe apenas sobre o auxilio material ou moral que presta a
sua realizacdo (aporte moral ou material em um fato alheio). Conclui, conforme a
estrutura de pensamento ontoldégico, que o dominio do fato apenas ¢ dado ao autor.
ROXIN cita interessante exemplo trazido por HARDWIG, onde o marido
e a mulher trabalham em um jardim, a fim de explicar a disting@o entre autor e
participe, afirmando que:
Se o jardim serve de recreio e descontragdo de ambos, os dois esposos
trabalham juntos, 1sto €, em certa medida sdo co-autores Porém, se o
marido € uma pessoa aficcionadissima por jardinagem, ainda que sua
mulher se preocupe muito pouco com jardinagem, entdo a mulher se
limita a ajudar o marido, assim, pois, o marido €é autor ¢ a mulher
cumplice Se o marido é agricultor e € parte das tarefas da mulher se

ocupar com o jardim, entdo o marido se limita a ajudar o trabalho de sua
mulher”’, deste modo, aqui a mulher seria autor e o marido “participe >*

% ROXIN, Claus op cit p 32
> ROXIN, Claus Idem p 33

2 ROXIN, Claus Idem p 36
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A grande critica efetivada ao pensamento ontolégico do concurso de
pessoas, reside no fato de que ndo se afigura evidente que o finalismo seja a
“chave” para aclarar as formas de participagdo, mesmo porque se a finalidade for
igual ao dolo, este também detém o participe, seja na forma de auxilio moral
(induzimento ou 1nstigagdo) ou cumplicidade. A realizagio do tipo e a forma como
tal se efetiva € que permutiriam a separagéo buscada, ndo a vontade dos agentes,

que pode estar orientada a0 mesmo fim

Seciio I - As Teorias Objetivas

Objetivas sdo as teorias que buscam definir o concurso de pessoas a partir
do plano concreto, ou seja, da conduta ou dos atos praticados, com preponderancia

do aspecto mecanico-causal, mas regidos pela vontade.

§ 1°. Teoria Formal Objetiva

Tal teoria repousa suas diretrizes fundamentais no tipo objetivo, ao passo
que separa a figura do autor da do participe levando em conta Unica e
exclusivamente a sua realizagdo no plano concreto Destarte, reputam-se autores
aqueles que concretizam a “imagem reitora” praticando os atos contidos no nucleo
do tipo, condizente com o verbo que exprime a agio

Conforme bem assevera JESCHECK”, a teoria “‘se atém estritamente ao
teor literal das descri¢des da agdo nos tipos e, prescindindo da importincia de sua

contribuigdo efetiva no marco da totalidade do sucesso, considera autor todo aquele

» JESCHECK, Hans-Heinrich Tratado de Derecho Penal Parte Generale p 590
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cujo comportamento entre no circulo que o tipo pretende abarcar e, ao invés,
qualquer outro aporte causal ao fato somente pode ser participagido”.

A simplicidade da separagdo aparentemente facilita a tarefa do aplicador
do direito quando se depara com uma concepgdo restritiva de autor, de fundo
notadamente causalista.

Cumpre observar que esta teoria repousa suas raizes em FEUERBACH, ao
passo que:

imersa na consideragdo tradicional do delito como acontecer puramente
causal, se encontrava obrigada a seguir o espinhoso caminho de intentar
uma diferenciagio entre autoria e cumplicidade também no campo da
efetivagdo A autoria se encontrava na criagdo da causa, € a

cumplicidade na criagdo de condigdes que somente favoreciam o fato A
delimitagdo entre efetivagdo e promogao , entre execugio (§ 25, inc 1°)

e cumplicidade (§ 27) se realizava no ambaito da tipicidade.

Dentre os partidarios da teoria formal-objetiva, destacam-se dentre outros
BIRKMEYER, que se valeu desta denominagdo, BELING, MAYER, LISZT,
WEGNER, ZIMMERL, HEGLER, ROSENFELD, GRAF ZU DOHNA.*!

Surgindo numeras criticas, as principais repousam sobre a incapacidade
explicar a denominada autoria mediata, onde o verdadeiro autor se vale de alguém
ndo culpével, e g, a fim de que este, enquanto instrumento, execute por si a agdo
descrita no tipo objetivo. Inexistindo a pratica de atos de execugdo pelo autor
mediato, este seria um mero participe

Também MAURACH?® traz exemplos voltados a demonstrar a
impropriedade do recurso exclusivo a pratica de atos do tipo, a explicar a
separagdo entre autor e participe, limitando demasiadamente a figura do co-autor.
Veja-se o chefe de uma quadrilha ou bando, que tendo mentalizado todo o plano
delituoso, reunido os membros para a execugdo do assalto, bem como fornecido os

meios materiais para tanto, dirige a distancia os atos de execugdo perpetrados pelos

3 MAURACH, Rembhart op cit p 311
> ROXIN, Claus op cit p 54
2 MAURACH, Reinhart op cit p 311
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demais. Tal seria considerado mero indutor, concebido como aquele que

simplesmente auxiliou a atuag@o dos executores diretos

ROXIN, em sua obra, arremata as criticas ao analisar o disposto no § 47 do

StGb, asseverando que

Quando o § 47 StGb exige para a co-autoria que “varios executem
conjuntamente uma agéo punivel, em nenhum caso est4d querendo dizer
que cada um tenha que executar o tipo por inteiro, pois neste caso cada
um seria de todos os modos autor segundo a teoria objetivo-formal, e
resultaria supérfluo um preceito regulador da co-autoria Porém
tampouco ha argumento que explique com claridade por que sé vai
haver “execu¢do em comum” quando cada um dos intervenientes
realizou um elemento do tipo [ ] Assim, ndo pode haver valorado o
legislador Mas bem é evidente que quis justo o contrario do que faz a
doutrina objetivo-formal ndo contemplar 1soladadamente os aportes ao
fato dos intervenientes individuais, sendo como uma unidade, captando
como (o-autores a cada um dos que atuam conjuntamente >

§ 2° - AS TEORIAS MATERIAIS OBJETIVAS

Abarcadas pela concepgdo causal como substrato, as teorias objetivo-

materiais ndo extraem exclusivamente do tipo objetivo a diferenciagdo entre autor

e participe, assentando suas raizes em construgdes proprias € de apelo a teoria da

linguagem.

A - Necessidade do Aporte Causal

A imprescindibilidade do aporte causal, muito mais do que a pratica de

atos do tipo objetivo € o que determina quem devera ser reputado autor. Tal

3 ROXIN, Claus op cit p 56
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assertiva traduz a denominada teoria da necessidade, equiparando ao (co-)autor
todo aquele que contribui de forma sine qua non para a concretiza¢do fato, mesmo
que ndo o faga pessoalmente.

Denominada teoria do cumplice principal traz suas raizes no século XIX,
especialmente na obra de FEUERBACH, onde este se traduz no aporte causal
voltado a remover os obstaculos para que outros executem a conduta delituosa

Assim se manifesta BENER34, citado por ROXIN, afirmando que
“Camplice principal chama a doutrina aquele cimplice que aporta um auxilio sem
o qual, como ele sabe, o delito ndo seria possivel executar; pode-se chama-lo de
co-autor”.

Tal teoria, dissociada da praticitdade que reclamam os aplicadores do
direito, restou quase totalmente olvidada, sendo desconsiderado o paradigma causal
como merecedor de acerto, enquanto ponto de partida metodolégico. Ademais, o
recurso a um terceiro observador, que valora o aporte da conduta como decisivo
para a efetividade da prética, € critério sobremaneira duvidoso, ao passo que
inexiste o “homo medius”, enquanto um verdadeiro fantasma a julgar fatos
ocorridos no mundo dos seres humanos reais.

Ponto importante trazido pela concepg¢do do aporte indispensével condiz
com a constatacdo de que € o primeiro passo em dirigido a teoria do dominio do
fato, que reputa que o autor detém em suas mdos “[. ] o curso do acontecer
tiplco”.3 >

Outras criticas sdo erigidas a teoria da necessidade, principalmente por ndo
permitir qualquer distingdo entre autor ou participe, na forma de auxilio moral a

prética da conduta Veja-se neste sentido o exemplo apontado por ROXIN>®:

[ ] um farmacéutico que se limitou a fornecer o abortivo necessario
para o fato, ndo resulta evidente que tenha que ser co-autor somente por

** ROXIN, Claus Idem, ibidem
% ROXIN, Claus Idem p 60

3 ROXIN, Claus Idem p 61
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1sto, ainda quando se observe que sem ele ndo seria possivel a execugdo
da conduta, pois a niciativa e a decisdo ultima e determinante sobre a
comissdo do delito corresponde ao comprador Ademais, dificilmente
cabera falar de “execugdo conjunta” requerida pela le1 quando o sujeito
sO intervém na fase de preparagdo

B - Cooperagido Anterior e Simultinea ao Fato

Seguindo os passos desta teoria, a participagdo simultdnea & pratica do ato
tipico € reputada especial e, outrossim, equiparada a co-autoria.

Eis a teoria da simultaneidade, que remonta a doutrina italiana medieval
mas, apenas foi retomada com os estudos de BIRKMEYER®' quando da proposta
de reforma do Cédigo Penal Alemdo, a partir de 1908. A teoria da simultaneidade €
basilar no direito anglo-americano ao estabelecer as hipoteses do “principal in first
degree” (que executa de por si a agdo tipica) “principal in second degree” e,
finalmente, “accessory before the fact”

Na segunda hipotese indicada tem-se o individuo que ndo comete o delito
pessoalmente mas, estd presente quando da pratica dos atos de execugdo,
auxiliando o “principal n first degree” quando do seu cometimento. Tal se pode
reputar co-autor Ademais, a ultima hipotese do concurso condiz notadamente com
a participacdo anterior a pratica dos atos de execugdo, através da instigagdo,
induzimento ou auxilio material a terceiro para que o cometa, assim traduzindo a
figura do participe.

Conforme se manifesta FUCHS®®, o dominio da execugdo estara
exclusivamente a cargo do autor, sendo independente da vontade do participe a

lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico

37 ROXIN, Claus Idem, ibidem
¥ ROXIN Claus Idem p 63
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Nio sendo imune a criticas, a teoria da simultaneidade peca quando nio
fornece explicagdo aceitdvel a autoria mediata, ao passo que aquele que dirige
como instrumento fosse a conduta de terceiro, e g., inimputavel, apenas poderia ser
considerado participe e jamais autor, quando observado que concorre em momento
temporal dissociado da prética dos atos de execugio.

Veja-se ademais outro exemplo que demonstra a insuficiéncia da teoria da
simultaneidade, quando avalia a conduta daquele que atrai a vittma a um lugar
ermo, com asticia e aleivosia®’, e ndo podera ser reputado co-autor, ao passo que
sua cooperagdo se encerrou muito antes dos golpes mortais desfechados por

outrem, que aguardava escondido seguindo a orientagdo do primeiro.

C - Causalidade Fisica e Psiquica

Assenta tal teoria material-objetiva sobre o matiz causal do aporte a
ocorréncia do fato tipico. Quando a lesdo ao bem juridico € decorréncia direta e
imediata da atuagdo do individuo, tal devera ser reputado autor Quando, ao
contrario, a atuacdo do individuo produz efeitos apenas facilitando a conduta
daquele que promove a lesdo, tem-se a figura do participe.

Destarte, autores ou co-autores, seriam aqueles que em plano de igualdade
aportam uma contribuigdo causal que realiza por s1 s6 a conduta tipica € ndo
somente através da conduta de outro. O participe, ao invés, detém seu aporte causal
subordinado a decisdo acerca da pratica ou ndo da conduta pelo autor e, apenas
indiretamente contribui com sua realizag@o

ROXIN destaca, citando outros autores, que tal teoria var desempenhar

papel importante como precursora da teoria do dominio do fato, quando avaliada

3 Alevosia, conforme bem asseveram as Ordenagdes Filipinas em seu Livro V, condiz
com “a maldade acometida sob mostranga de amizade
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sob o aspecto subjetivo, qual seja, o dolo do agente. seja com a vontade de
contribuir, seja com a vontade diretamente dirigida ao fim Gltimo perseguido
As criticas que recaem sobre esta teoria seguem as mesmas objegdes

langadas ao método causal

Suponha-se que duas pessoas resolvam atear fogo a uma determinada
residéncia, sendo que um deles mormente repassa a outrem o material em chamas
para que arremesse contra o alvo prévia e comumente determinado. Separar autoria
de participagdo reputando autor o que arremessa o material € camplice aquele que
simplesmente repassa, segundo o aporte causal, resta notadamente absurdo, tanto
quanto se exigir, a fim de reconhecer co-autoria, que aquele acenda o material

igualmente arremesse em direg@o da casa.*

D - Supremacia do Autor

Ainda sob o paradigma causal, DAHM e SCHIMIDT*' desenvolvem a
separagdo entre autoria e participagdo através da idéia de coordenagdo ou
subordinagdo entre as condigdes que interagem para a ocorréncia do fato.

Caso a conduta seja reputada coordenada, equivalente a dos demais que
fazem gerar a lesdo ao bem juridico, ter-se-a co-autoria. Do contrério, se tal
cooperagd@o se apresenta subordinada ao aporte causal de outrem, apenas sera ele
reputado participe

Vejam-se, neste sentido as assertivas enunciadas por SCHIMIDT,

promovendo a separagdo

“ ROXIN, Claus op cit p 70
“ ROXIN, Claus Idem, ibidem
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Se da co-autoria quando, a partir das circunstancias do caso, tanto no
tipo de cooperagdo, a juizo de um observador externo (objetivamente)
como segundo o tipo de formagdo da resolugdo a partir do préprio
parecer do participe (subjetivamente), os aportes ao fato sdo
equivalentes Cumplicidade se di quando, a partir das circunstincias
tanto para o observador objetivo como para o prdprio participe, o aporte

ao fato de um se apresenta como limitada ou subordinada
Tal teoria foi denominada objetivo-popular por DAHM e igualmente cede

espago a pesadas criticas Inicialmente, o fato de que sua construgdo ¢é
demasiadamente generalista, ndo servindo a garantir seguranca juridica propria de
um instituto de direito penal. No entanto, reputa-se igualmente precursora da teoria
do dominio do fato, quando trabalha com concep¢des de coordenagdo na pratica
dos atos de execugdo, traduzindo nos dizeres de ROXIN “um ponto de partida

., 4
aproveitavel”

§ 2° - As Teorias Subjetivas

Encerrada pois a referéncia as teorias objetivas, cumpre de 1gual maneira
referir as teorias tidas como subjetivas, que desconsideram o plano fisico-causal
externo e centram seus esfor¢os em buscar numa concepgdo extensiva do conceito
de autor, partindo do paradigma da equivaléncia das condi¢des, sem que seja

necessaria a pratica de conduta tipica.

2 ROXIN, Claus Idem, ibidem
® ROXIN, Claus Idem p 71
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A - A Teoria do Dolo

O marco 1icial da teoria do dolo remonta o inicio do século XIX, a partir
da distingdo aprioristica de vontade de autor e vontade de participe. Destarte, o
participe detém subordinada sua vontade a do autor, tendo em vista dele depender a
execugdo do delito, admitindo-se que estard sempre vinculado a uma resolugio
alheia de cometer ou ndo o crime, deixando a critério do autor que se produza ou
nao a consuma(;e”lo.44

Dentre seus representantes destaca-se VON BURI, que desenvolveu um
raciocinio igualmente pautado na dependéncia da vontade do participe, frente a
independéncia da vontade do autor, chegando a asseverar que “O participe quer o
resultado somente se o autor o quer, € se o autor ndo o quer, tampouco ele. A
decisdo de se o resultado ir4 se produzir ou ndo deve, pois, ser deixada a critério do
autor”™*

Na atualidade, perfilha tal concepcio BOCKELMANN, apontando para o
dolo de autor e co-autor quando o agente ndo reconhece outra vontade superior a

sua.46

“ ROXIN, Claus Idem p 72

“ ROXIN, Claus Idem, ibidem

% «Assim, conseguiu abarcar distintos pontos de partida das teorias objetivas,
significativas e suscetivels de desenvolvimento, segundo a férmula, voltada ao subjetivo, do
‘deixar a critério’, sem por em perigo a concregdo e praticabilidade das solugdes O que
caracteriza ao que executa o fato por s1 mesmo (teoria objetivo-formal), ao que realiza um aporte
imprescindivel ao fato (teoria da necessidade), ao que coopera no fato executivo (teoria da
simultaneidade) ou realiza uma condigdo conducente diretamente ao resultado (teoria da
causalidade fisica) o que informa o conteiido material de todas estas teorias, oculto em outras
roupagens formais e causais, é precisamente o que, globalmente considerado, a teoria do dolo
resume em formula lac6nica quando assinala que o autor ‘ndo reconhece outra vontade superior a
sua’, enquanto que o participe ‘deixa a critério (do autor)se o fato vai chegar ou ndo a se
consumar’ A figura dominante do autor e o fendmeno — do ser independente — do participe
encontram aqui uma forma grafica de expressdo ” (ROXIN, Claus op cit p 74)
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B - Teoria do Interesse

Retirando seus fundamentos de validade da teoria do dolo, trabalha esta
concepgdo com a 1déia do interesse proprio ou alheio, sendo o primeiro marco
determinante da autoria e, o segundo, da participagio.

Destarte, sob o plano objetivo nenhuma distingdo existe entre o aporte
causal do co-autor e do cimplice, apenas sob o ponto de vista subjetivo, quando o
primeiro quer o fato comum como préprio e, o segundo, quer o fato em que
colabora como alheio. Tal concepgdo reputa que mesmo aquele que realiza por si o
fato tipico pode ser reputado cumplice, quando ndo o queira como proprio.
Inversamente, a pessoa que apenas induz outrem a pratica delituosa podera ser
reputado co-autor, sempre que queira como proprio o resultado da conduta.

Na praxe, restou demonstrado que esse subjetivismo ndo combina com a
funcdo garantidora e de limitacdo do poder estatal, voltada a evitar o arbitrio das
decisdes judiciais. Ademais, querer o fato como proprio ou como alheio
igualmente € critério sobremaneira vago.

Quanto a questdo da autoria mediata, nenhum impeditivo surge quanto ao
seu reconhecimento, ao passo que trabalha com a idéia de que presente estard o
aporte causal e, do ponto de vista subjetivo, dés que ndo se subsuma a hipotese na
cumplicidade ou na instigag@o, autor sera quem se vale de terceiro para a pratica da
conduta tipica que o interessa

Tal formulagdo encontrou respaldo jurisprudencial na entdo Republica
Federal Alema, conforme assevera ROXIN, citando trecho de decisdo datada de 25
de junho de 1954, em que restou assentado que “E possivel valorar o interesse no
fato como indicio de se quis o fato como proprio ou s6 quis favorecer um fato
alheio”.

Trata-se de uma “longa manus” da teoria do dolo, buscando concretizar o

elemento da subordinag¢do da vontade A importancia dos motivos que permeiam a
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realizagdo da conduta tipica, na verdade, tal como no sistema penal brasileiro,
detém relevancia apenas quando da fixagdo da pena, ndo servindo como critério

diferenciador da autoria ou da participa¢go.*’

§ 3° - Teoria do Dominio do Fato

O termo dominio do fato remonta os trabalhos de HEGLER, referindo-se a
tal para afirmar os requisitos da culpabilidade, totalmente dissociados da dindmica
da delimitacdo do conceito de autor. Destarte, domina o fato a pessoa reputada
reprovavel, tendo em vista ndo agir sob o dominio dos vicios da vontade que
podem lhe servir de escusas exculpatorias.

Tal apenas vem deduzido na obra de LOBE, que em sua critica a
concepgdo subjetiva, assevera que “O essencial para a autoria ndo é ... s6 a
existéncia de uma vontade com o conteudo de cometer o fato como préprio sendo
que a realizagdo dessa vontade deve ter lugar de maneira que o fato se execute sob
o seu dominio, que a vontade também domine e dirija a execucgdo tendente a sua
realizagdo” *

Prossegue mais adiante, ora referindo-se & participagdo, quando aduz que
“[...] falta dominio da ag@o executiva, encaminhada a realizar o resultado, sendo

que esta a¢do ¢ mais bem desencadeada e dominada pela vontade de outro.”*

T [ 1 quando, por exemplo, alguém realizou um aborto, com seguranga é

importantissimo para determinar a pena se o fez em interesse proprio ou alheio, mediante paga ou
por compaixdo, porém para a realizagéo do tipo e se estabelecer a autoria é irrelevante Se por ele
se pretendera considerar somente como participe o0 assassino mercenario que Ja recebeu sua paga e
por 1sso ao executar o fato atua sé em interesse de quem o contratou, a teoria do interesse operaria
na realidade — para dizer-lo na sarcastica expressio de DAHM — como ‘teoria da salvagdo do
fascinora (ROXIN, Claus op cit p 77)

“® ROXIN, Claus op cit p 86
¥ ROXIN, Claus Idem, tbidem
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No entanto, a efetiva contribui¢do para a as bases da teoria em deslinde,
vem com a obra de WELZEL, quando assinala como senhor do fato aquele que
detém o efetivo dominio da execugio (aspecto objetivo) conciliado com a vontade
dirigida ao fim tipico que persegue (aspecto subjetivo) com insubordinada vontade.
Notadamente neste aspecto surge a 1déia de que na co-autoria “a execugio,
distribuida entre varias pessoas, de atos parciais, inter-relacionados finalmente, de
uma resolugio de atuar conjuntamente sustentada por todos.”*

Concluindo, assevera o supracitado autor quanto a co-autoria que “[..] a
resolugdo e a execugdo do fato a sustentam todos, a distribui¢do dos aportes ao fato
entre os distintos sujeitos decididos a cometer-lo € uma mera questdo de
funcionalidade, o fato, globalmente, ¢ o feito de todos juntos.”"

Conveniente destarte buscar a separagdo entre a teoria do dolo, de matiz
notadamente subjetivo e a teoria do dominio do fato, que nela se inspira. O ponto
de partida de WELZEL, no entanto, ndo estd fundado apenas na vontade, tal como
na teoria do dolo, mas ao contrario, na vontade dirigindo o caminho causal trilhado
na pratica de atos de execugdo para que se atinja o fim tipico

Quanto a separagdo entre autores € participes, a predomindncia deste
aspecto objetivo resulta quase intuitiva na obra de WELZEL, quando da analise da
autoria mediata. Isto porque rechaga a figura do “autor detrés do autor” apontando
para este como mero indutor, ou seja, que mormente auxilia a pratica, salvo quando
dolosamente vier a provocar o erro em outrem, seja este de tipo ou de proibigédo

Neste ponto, no entanto, diverge MAURACH, admitindo inclusive uma
co-autoria intelectual e asseverando que “é possivel dizer que se pode reconhecer o
dominio do fato a todo aquele que pode inibir, deixar correr ou bem interromper a

realizagio do resultado completo.”

0 ROXIN, Claus Idem p 88
SIROXIN, Claus Idem, ibidem

2 MAURACH, Reinhart op cit p 316
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Tal pode claramente se observar mesmo em alguém que ndo pratica os atos
de execucdo, mas a distdncia os domina, conforme assevera textualmente.
“Portanto co-autor € aquele que, sem por as mdos na obra, supervisiona o curso do
ato, dirigindo-o, indutor, aquele cujo aporte ao fato chega apenas a determinar a
comete-lo alguém ainda nédo decidido, ciimplice, aquele cuja cooperagdo se limita a
reforcar o que esta decidido a cometer o fato mas em ambos os casos ‘deixam em

~ 5
suas mios’.”>

3 MAURACH, Remhart Idem p 517 — O chefe da quadrilha ou bando € co-autor
desde que dirija os demais na pratica dos atos de execugéo
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Capitulo 11

O Concurso de Pessoas no Direito Brasileiro

Intimamente influenciado pelo pensamento continental europeu, o direito
positivo brasileiro experimentou uma gradativa evolug@o no tocante a disciplina do
concurso de pessoas, 1niciando pela ansia casuista a querer antecipar abstratamente
as condutas no me1o social, até a rentincia as distingdes conceituais, pautada no
paradigma da causalidade e da equivaléncia do aporte causal dos concorrentes

Destarte, apresenta-se a seguir ¢ de forma sintética, os antecedentes
historicos da atual disciplina normativa do concurso de pessoas, tal como prevista

nos artigos 29 e 30, ambos do Codigo Penal

Secio I — Antecedentes Historicos

Destaca-se nesta se¢d0, um breve retrospecto no tocante a disciplina do
concurso de pessoas, segundo a evolugdo dos diplomas brasileiros a tratar do tema.
Iniciando-se nos idos do Império, e seguindo até atual Le1 n. 7.209, de 11 de julho
de 1984, que determinou a Reforma do Parte Geral do Codigo de 1940, bem como
positivou a concepgdo finalista da agéo no concurso de pessoas (Codigo Penal, art.
29)

§ 1° - O Cédigo Criminal do Império

O Codigo Criminal do Império, em seu primewro Capitulo, buscou

conceituar expressamente autor € cumplice, no entanto, sem nenhuma precisdo
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técnica, com diversas formas equiparadas e sobremaneira duvidosas no tocante a
subsung@o ao plano fitico O artigo 4°, do citado diploma legal trazia outrossim
uma amplitude demasiada, nos moldes de uma concep¢do de fundo causalista,
reputando autores aqueles que cometessem, constrangessem ou mandassem
cometer crimes >*

A confusdo provocada pelo afa conceitualista prosseguia quando o Codigo
buscava estabelecer um vélido conceito de cumplice, fazendo-o em demasia
extenso, a fim de abranger qualquer contribuigdo causal dentro do arquétipo

proposto, utilizando-se para tanto de dois dispositivos e paragrafos:

Art 5° S3o criminosos, como cumplices, todos os mais que diretamente
concorrerem para commetter crimes

Art 6° Serdo tambem considerados camplices

§ 1° Os que receberem, occultarem ou comprarem cousas obtidas por
me10s criminosos, sabendo que o fordo ou devendo sabé-lo em razdo da
qualidade ou condigdo das pessoas de quem as receberdo ou comprario
§ 2° Os que derem asylo ou prestarem sua casa para reunido de
assassinos ou roubadores, tendo conhecimento de que commettem ou
pretendem commetter taes crimes

A descrigdo dada pelo Cédigo Crimimal do Império, no tocante a
cumplicidade, conforme se observa da simples leitura do artigo 5°
do citado diploma  ndo era sendo  exemplficativa,  voltada a
qualquer aporte causal de  individuo ndo reputado  autor pelo
artigo precedente. No entanto, trazia condutas notadamente autdnomas

\

mas equiparadas a cumpliciddade num prolongamento do crime precedente,

tais como receber, ocultar e comprar coisas produto de crime55,

* Art 4° “Sdo Criminosos, como autores, 0s que commetterem, constrangerem ou
mandarem commetter crimes ”

% Vide a atual redagdo dada ao crime de receptagdo, art 180 do Cédigo Penal, com a
redagdo dada pela Ler n 9426, de 24 de dezembro de 1996, especialmente a receptagdo
qualificada (§ 1°) dispositivo reputado inconstitucional por ferir o principio da proporcionalidade,
quando fixa pena de 03 (trés) a 8 (o1to) anos de reclus@o para a pratica com dolo eventual, quando
a pena do “caput”, de 01 (um) a 4 (quatro) anos se refere ao dolo direto
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ou ainda dar asilo a criminosos>®

Trago caracteristico do ancien regime era o da separagdo das penas para
autores e cumplices, seguindo uma concepgdo dualista para o concurso, com a
mitigagdo das penas na cumplicidade, esta equiparada a tentativa para tal fim.>’

Finalmente, consigna-se que nesta fase primaria da dogmatica penal
brasileira j4 havia preocupagdo do legislador quanto ao agravamento da pena
imposta no concurso de pessoas, tal como se observa no § 17, do art. 16 do citado
diploma ao estabelecer enquanto circunstancia agravante “ter precedido ajuste entre

dous ou mais individuos para o fim de commetter-se o crime ”’

§ 2° - O Cédigo de 1890

No dia 11 de outubro de 1890, um menos de um ano apds a proclamagéo
da Republica, o sistema penal fora novamente alterado, com o advento do Decreto
n. 847, trazendo em seu bojo o segundo Codigo Penal patrio.

A concepgdo dualista até entdo vigente, no sentido da separagdo conceitual
no tocante a autores € cumplices fora mantida e, ampliados inclusive os efeitos
negativos de uma defini¢do casuistica e pouco técnica destas duas categorias.

Seriam reputados autores aqueles que’®: a) diretamente resolvessem e executassem

% vide o atual tipo incriminador do favorecimento pessoal, art 348 do Codigo Penal
“Auxiliar a subtrair-se & agéo de autoridade publica autor de crime a que é cominada pena de
reclusdo Pena — detengdo, de 1 (um) a 6 (se1s) meses, € multa

T Art 35 “A complicidade serd punida com as penas da tentativa, e a complicidade da
tentativa com as mesmas penas desta menos a terg¢a parte, conforme a regra estabelecida no
artigo antecedente ”

8 «Art 18 Sdo autores § 1° Os que directamente resolverem e executarem o crime,
§ 2° Os que, tendo resolvido a execugdo do crime, provocarem e determinarem outros a executa-
lo por meio de dadivas, promessas, mandato, ameagas, constrangimento, abuso de influéncia de
autoridade hierarchica, § 3° Os que, antes e durante a execugdo, prestarem auxilio, sem o qual o
crime ndo seria commettido, § 4° Os que directamente executarem o crime por outrem resolvido,
Art 19 Aquelle que mandar, ou provocar, alguem alguem a commetter crime, é responsavel como
autor § 1° Por qualquer outro crime que o executor commetter para executar o de que se
encarregou, § 2° Por qualquer outro crime que daquelle resultar Art 20 Cessard a
responsabilidade do mandante, se retirar a tempo a sua cooperag@o no crime ”’
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o crime; b) os que tendo resolvido a execugdo do crime, provocassem e
determinassem outros a executd-lo, por meio de dadivas, promessas, mandato,
ameagas, constrangimento, abuso de influéncia de superioridade hierarquica; ¢) os
que, antes e durante a execugdo, prestassem auxilio, sem o qual o crime ndo seria
cometido, d) os que diretamente executassem o crime por outrem resolvido; e)
aquele que mandar, ou provocar alguém a cometer o crime (reputando-se inclusive
autor de qualquer outro crime que o executor cometesse para executar o de que se
encarregou €, ainda, por qualquer outro crime que daquele resultar).

Quanto a cumplicidade, tratamento casuistico igualmente foi dado pelo
Codigo de 1890, tal como se fosse possivel exaurir conceitualmente as formas de
cooperacdo para a pratica do crime, olvidando o legislador penal que o fato sempre
precedera a norma. Destarte, reputava camplices™. a) os que ndo tendo resolvido
ou provocado de qualquer modo o crime, fornecessem 1nstrugdes para comete-lo e
prestassem auxilio & sua execucdo; b) os que antes ou durante a execugdo,
prometessem ao criminoso auxilio para evadir-se, ocultar ou destruir instrumentos
do crime, ou apagar seus vestigios; c) os que recebessem, ocultassem ou
comprassem coisas obtidas por meios criminosos, sabendo que o foram, ou
devendo sabe-lo, pela qualidade ou condigdes de pessoas que as houverem; d) os
que dessem asilo ou prestassem sua casa para reunido de assassinos e roubadores,
conhecendo-o0s como tais € o fim para que se retnem.®
O obtuso Codigo Penal da Republica, que curiosamente reputava

responsaveis criminalmente os maiores de 09 (nove) anos de i1dade (cf. art 27, §

1°.) silenciou quanto a separagdo de penas para autore e cumplices, razdo pela qual

¥ «Art 21 Serdio cimplices § 1° Os que, ndo tendo resolvido ou provocado de qualquer
modo o crime, fornecerem 1nstrugdes para commetté-lo e prestarem auxilio & sua execugéo, § 2°
Os que, antes ou durante a execugdo, prometterem ao criminoso auxilio para evadir-se, occultar ou
destruir os instrumentos do crime, ou apagar os seus vestigios, § 3° Os que receberem,
occultarem, ou comprarem cousas obtidas por me1os criminosos, sabendo que o foram, ou devendo
sabé-lo, pela qualidade ou condigdes das pessoas de quem as houverem, § 4° Os que derem asylo
ou prestarem sua casa para reunido de assassinos e roubadores, conhecendo-os como taes € o fim
para que se retinem,”

% Vide em cotejo os artigos 6°, §§ 1° e 2°, do Codigo Criminal do Império, com o art
21, §§ 3° e 4°, do Codigo Penal de 1890
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teria aceito tacitamente a concepg¢do unitaria neste sentido. Ressalta-se todavia ter
mantido a circunstincia agravante do concurso de pessoas, quando o crime tivesse
sido “ajustado entre dois ou mais imdividuos '

A ma-técmca, repise-se, do Codigo antigo, repercutiu gravosamente nos
aplicadores do direito, razdo pela qual diversos diplomas extravagantes foram
sendo editados, a ponto de antecipar o surgimento de um novo projeto de Codigo
Penal, no ano de 1893. No entanto, a caracteristica conceitualista permeava
igualmente este novo esforgo, da autoria de JOAO VIEIRA DE ARAUJO, mantida
a separagdo entre autores e cumplices®, adotando um sistema hibrido entre a regra
geral e a concepgdo casuistica. Conforme NILO BATISTA “a mais importante
contribui¢do deste projeto residiu em conter, pela primeira vez, regras sobre a
comunicabilidade das circunstancias®, de confessada nspiragdo no art 66 do
codigo 1taliano de 1889.”%

Nova iniciativa de reforma adveio em 1913, em um novo projeto, ora da
lavra de GALDINO SIQUEIRA, que segundo NILO BATISTA “inaugura a
dire¢do parificadora entre nés”.%° Trata-se do marco que 1dentifica o surgimento e
predominéncia da teoria da equivaléncia das condigdes (conditio sine qua non)

Rejeitando qualquer separagdo havida entre causa e condi¢do, em seu

artigo 42 assim preceituava ‘“concorrendo varios agentes no commetimento de um

' “Art 39 Sdo circumstancias aggravantes § 13 Ter sido o crime ajustado entre dois
ou mais ndividuos”

62 «Art 15 — Sdo autores os executores e cooperadores immediatos do fato punivel,
assim como aquelle que tiver determinado outrem a commette-lo Art 16 — Sdo complices todos os
mais que concorrerem para o crime, facilitando-o Art 17 — O culpado por algum fato de co-
delinquencia sera considerado autor e ndo complice, s1 sem 0 seu concurso 0 crime nio se tivesse
podido realizar Art 18 — Serdo também considerados complices § 1° - os que receberem,
occultarem ou comprarem cousas obtidas por meios criminosos, sabendo que o foram, ou devendo
sabe-lo em razdo da qualidade ou condigdo das pessoas de quem as houveram, § 2° - os que
habitualmente derem asylo a assassinos e roubadores, ou prestarem sua casa a reunido d’estes,
sabendo que commettem ou pretendem commeter mortes ou roubos ”

% Vide atual norma contida no art 30 do Cédigo Penal “NZo se comunicam as
circunstancias e as condigdes de carater pessoal, salvo quando elementares do crime ”

% BATISTA, Nilo Concurso de Agentes p 11
% BATISTA, Nilo I1dem, 1bidem
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crime, serdo punidos com a mesma pena, salvo o disposto no art 7°. e o effeito de
circumstancias pessoaes”.

Notével iniciativa de reforma do Codigo Penal da Republica adveio com o
projeto SA PEREIRA“, voltado & constru¢do de um conceito unitario de autor,
abrangendo aquele que viesse a executar a conduta, bem como reconhecido o
instituto da autoria mediata ao equiparar ao autor aquele que determinasse outrem a

executd-la ou que concorresse de qualquer forma para o desfecho tipico

§ 3° - A Consolidagao das Leis Penais

No ano de 1932, pressionada pela instabilidade e inflagdo legislativa, bem
como ante a proliferacdo de projetos de reforma do antigo Cédigo, for aprovado o
Decreto n. 22 213, de 14 de dezembro, denominado Consolidag¢do das Leis Penais,
da lavra do Desembargador VICENTE PIRAGIBE ¢’

No entanto, permaneceram inalteradas as regras do concurso de pessoas,
conforme dispostas pelo Codigo Penal de 1890, seja a descri¢gdo de autores e
camplices (artigos 18 a 21) seja a circunstancia agravante correlata (art 39, § 13 do
antigo C6di1go)

Permaneceu ademais 1nalterada a regra de que a pena para autores €

camplices deveria ser a mesma, como bem se observa na hermenéutica do seu

% Observando a versdo primitiva do projeto, datada de 1927, bem como a segunda
versdo, esta datada do ano seguinte, quando equiparava em seu artigo 129, n° 5, autores, co-
autores e participes para fins de responsabilidade penal, apenas autorizando ao juiz uma
quantificacdo distinta de apenamento de acordo com a importancia da participagdo no crime
perpetrado (cf BATISTA, Nilo Concurso de Agentes op cit,p 13)

67 Considerando que, o Cédigo Penal Brasileiro, promulgado pelo Decreto n 847, de 11
de outubro de 1890, tem sofrido mmimeras modificagGes, quer na classificagdo dos delitos e na
intensidade das penas, quer com a adogdo de institutos reclamados pela moderna orientagéo da
penologia, Considerando que essas modificagdes constam de grande numero de leis esparsas,
algumas das quaes ja foram, por sua vez, profundamente alteradas, o que dificulta ndo s6 o
conhecimento como a aplicagdo da le1 penal [ ]” cf Exposigdo de Motivos
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artigo 294, a tipificar o crime de homicidio® “Art. 294 - Matar Alguém: § 1° — Si
o crime for perpetrado com qualquer das circumstancias aggravantes mencionadas
nos §§ 2,3,6,7,8,9,10, 11, 12, 13, 16, 17, 18 e 19 do art. 39 ¢ § 2°., do art. 41:
Pena — de prisdo cellular por 12 a 30 annos”

Inegavel a observéancia da “agravante” do concurso de pessoas, inclusive a
fim de “qualificar” o crime de homicidio (§ 13 do art. 294) demonstrando-se
outrossim que nenhuma diferenga entre autoria € cumplicidade para tanto. Cumpre
observar que o rigor conceitualista ndo detinha o conddo de impor nenhuma quebra
no paradigma de cunho causal que ganhava espago em solo patrio até entdo, no
sentido da gradual equiparacdo de apenamento entre autores, co-autores €
participes.

No entanto, a Consolidagdo das Leis Penais professava o modelo dualista
em determinadas hipéteses, com a separagdo do quantum de pena para autores €
co-autores. Neste sentido verifica-se o art. 107 do citado diploma ao tipificar
pratica delituosa contra a constitui¢do da Republica “tentar, directamente, € por
factos, mudar por meios violentos a Constituigéo Politica da Republica, ou a forma
de governo estabelecida’ Pena — de reclusdo por dez a vinte annos aos cabegas; aos
co-autores por cinco a dez anos ” Mais adiante, assevera o texto legislativo, numa
tentativa de definir o que se poderia entender por “cabegas™: [...]Jos que tiverem
deliberado, excitado ou dirigido o movimento”®®

A Consolidagdo das Leis Penais de VICENTE PIRAGIBE deve ser
entendida, destarte, unicamente como uma lanterna acesa ao final de um tanel
escuro, guiando os passos dos juristas, a fim de ndo permitir que comprometido
fosse o sistema penal vigente, ndo servindo como paradigma determinante da

adogdo deste ou daquele sistema no tocante ao concurso de pessoas.

58 Cumpre observar que a Consolidagdo das Leis Penais ndo se tratava notadamente de
um Cobdigo Penal sendo, repise-se, da compilagdo de diversas leis ulteriores ao Codigo Penal da
Repiblica, com o intuito de indicar quais diplomas permaneceriam vigentes, tal como a Le1 n
1062, de 29 de setembro de 1903, cujos artigos 1° e 2° foram reproduzidos no preceito
supracitado
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Antes do advento do Codigo Penal de 1940, resta inafastavel a referéncia
ao Projeto ALCANTARA MACHADO, que igualmente perfilhava um mote causal
de equiparagio, e de regra umitari0®, porém temperado por um sistema casuistico
de agravamento e atenuagdo da reprimenda, de acordo com circunstincias

acidentais descritas em seus artigos 19 e 20.

§ 4° - O Codigo Penal de 1940

Cerca de oito anos apods, surge um novo Cédigo Penal, veiculado pelo
Decreto-Lei n. 2848, de 07 de dezembro de 1940, trazendo modificagdes no tema
em aprego, sob a influéncia causalista, notadamente da teoria da conditio sine qua
nomn, a renunciar expressamente a quaisquer diferenciagdes conceituais aprioristicas
entre autoria e cumplicidade, na melhor forma da concepgdo unitaria pautada no

aporte causal do concorrente.

% cf art 18, que precertuava “Incorrerdo nas mesmas penas cominadas para o crime,
com as modificagdes constantes dos artigos 19 € 20 I — quem o houver diretamente resolvido e
executado, I — quem tiver nstigado ou determinado alguém a executa-lo, Il — quem executar o
crime resolvido por outrem, IV — quem antes ou durante a execugéo, prestar auxilio sem o qual o
crime ndo seria cometido, V — quem de outra maneira participar da preparagdo ou execugdo do
crime § 1° — Salvo expressa disposigdo em contrario, ndo serdo puniveis, quando o crime néo for
cometido, 0 ajuste entre duas ou mais pessoas, ou a instigagdo para cometé-lo Em qualquer
desses casos, porém, podera o juiz aplicar medida de seguranga ao que participar do ajuste ou fizer
a instigagdo” (vide sistema do doppio binario) “§ 2° — Sdo incomunicaveis entre os participes I—
as circunstancias pessoais de que resultem atenuagdo ou agravagdo do crime, ou isengdo,
diminuigdo ou aumento da pena, II- as circunstincias reais de que o participe ndo tiver
conhecimento, a menos que sejam elementos constitutivos do crime ou sirvam para lhe facilitar a
execugdo § 3°- No crime culposo, se o evento resultar de agdo ou omissdo de mais de um agente,
cada um deles ficara sujeito a pena estabelecida para o crime Art 19 — A pena sera aumentada [—
para quem promover ou organizar a cooperagdo no crime ou dirigir a atividade dos participes, II —
para quem 1nstigar ou determinar a cometer o crime (art 18, n® II) pessoa sujeita a sua autoridade,
ou ndo punivel em virtude de condigdo ou qualidade de qualidade pessoal, III — para quem houver
querido participar de crime mais grave do que o cometido, ndo devendo, porém, a pena imposta
exceder o maximo da cominada para o primeiro, IV — para quem houver executado o crime, no
caso do art 18, III, mediante paga ou promessa de recompensa Art 20 - A pena sera diminuida I
— para quem, no caso do art 18, n° V, tiver participagdo de somenos importincia na preparagdo ou
execugdo do crime, Il — para quem houver querido participar de crime menos grave do que o
cometido, ndo podendo, porém, a pena imposta ser inferior ao minimo da cominada para aquele
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O Codigo Penal de 1940 foi sobremaneira influenciado pelo Codigo
ROCCO, vigente na Itadha fascista, adotando a teoria da conditio sine qua non,
conforme o proprio Ministro FRANCISCO CAMPOS, em sua exposi¢do de
motivos: “O projeto aboliu a distingdo entre autores e cumplices. todos os que
tomam parte no crime so autores. J4 ndo havera mais diferenca entre participagdo
principal e participacdo acessdria, entre auxilio necessario e auxilio secundario
entre a societas crinmunis € a socletas i crimine. Quem emprega qualquer atividade
para a realizagdo do evento criminoso ¢ considerado responsavel pela totalidade
dele [...].7"°

Trata-se da rentncia aos cristais dogmaticos especialmente talhados, tal
como na concepgdo de KIENAPFEL, implicando naquele referido desarme e num
conceito unitario de autor Neste sentido a redagdo do art 25 do Codigo Penal de
1940, ao asseverar que: “Quem de qualquer modo, concorre para o crime, incide
nas penas a este cominadas ”’

A analise efetiva da importéncia do aporte causal do co-autor ou participe,
devera ser sopesada exclusivamente no momento da fixa¢do da pena, graduando-a
para mais ou para menos segundo a releviancia do concurso. No entanto, tal
formula esconde um radicalismo ndo consentdneo com um ramo do direito que
prima pela liberdade humana, em seu mais amplo sentido. Isto porque, ao se
reputarem autores todos os concorrentes, resta claro que os balizadores minimo e
maximo da pena cominada junto a cada tipo incrimimador serdo notadamente os
mesmos, seja para aquele que eg puxa o gatilho da arma de fogo, gerando e
mantendo voluntariamente o processo causal que desencadeara a morte da vitima,
seja para aquele que simplesmente concorre através da instigacdo, refor¢ando a
idéia delituosa preexistente no sujeito ativo da pratica

Contextualizando a concepg¢do do aporte causal com a teoria da agdo que
det¢ém o mesmo nome, ndo haveria qualquer problema insito neste tipo de

raciocinio, relegando-se & culpabilidade inclusive a analise do dolo (balizador

Ocf Exposigio de Motivos do Cédigo Penal de 1940, item n 22



35

obrigatério da pena) a fim de se quantificar a reprimenda a ser imposta, bem como
a aplicagdo da atenuante genérica da participagdo de somenos importancia, prevista
expressamente em seu artigo 48, inciso II e da limitada causa especial de
diminuigdo de pena de 1/3 (um ter¢o) até a metade (limitada ao balizador minimo
do crime praticado pelo autor) no caso do dolo do participe estar voltado a tipo
penal menos gravoso (cf paragrafo tnico do art. 48)"'

No entanto, aceitas as vantagens dogmaticas do pensamento finalista, tal

resultado ndo poderia jamais subsistir.

§ 5° - As Tendéncias do Direito Ibero-Americano

Analisando o tratamento dispensado ao concurso de pessoas nos Codigos
Ibero-Americanos, durante o inicio da década de cinqiienta, estaria o intérprete
verdadeiramente abrindo a caixa de Pandora, tendo em vista as diversas influéncias
dogmaticas gerando, a época, uma total desarmonia no trato deste assunto.

No entanto, conforme bem assevera JIMENEZ ASUA72, houve uma
tendéncia & evolugdo neste periodo, no sentido de “simplificar a participagdo
delinqiiente”. Os Coddigos mais modernos, nos termos do supracitado autor,
passaram a reconhecer apenas a separa¢do entre autores € camplices, entendendo
que o “encobrimento” seria condizente com um delito auténomo, tal como

professaram os Codigos Penais da Argentina (artigo 45 e seguintes) Panama

" “Art 48 — Sdo circunstincias que sempre atenuam a pena [ ] II — ter sido de
somenos importancia sua cooperagdo no crime, Paragrafo inico — Se o agente quis participar de
crime menos grave, a pena ¢ dimmuida de um terco até a metade, ndo podendo ser inferior ao
minimo da cominada ao crime cometido ”

> ASUA, Luis Jimenez op cit p 349

7 Codigo Penal da Argentina, de 29 outubro de 1921, art 45 “Los que tomasen parte
en la ejecucion del hecho o prestasen al autor o autores un auxilio o cooperacion sin los cuales no
habria podido cometerse, tendran la pena establecida para el delito En la misma pena incurriran
los que hubiesen determinado directamente a outro a cometerlo
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(artigos 63, 64, 197, 370 e 371) Peru (artigos 100, 243, 331 a 333) Venezuela
(artigos 83 e seguintes) Uruguai (artigos 59 e seguintes) Colombia (artigos 19 e
seguintes) e Costa Rica (artigos 43 a 48) ™*

No entanto, lembra-se que a tendéncia dualista permeava varios desses
diplomas legais, estabelecendo distinto quantum de pena de acordo com a
cooperag@o para o fato (matiz causal) conforme bem se observa no Cédigo Penal
da Argentina de 1921, nos termos do preceito contido em seu artigo 46: “Los que
cooperem de qualquier outro modo a la ejecucion del hecho y los que presten una
ayuda posterior cumpliendo promesas anteriores al mismo, seran reprimidos com la
pena correspondiente al delito, diminuida de un tercio a la mitad. [...]”

Ja o Codigo Penal da Bolivia, vigente no micio da década de cinquenta,
ainda datava de 6 de novembro de 1834 e, em seu artigo 9°, ndo abdicava de uma
descrigdo casuistica que abrangila os autores, cumplices, auxiliadores € os
encobridores, mutatis mutandis, acompanhando o Codigo Penal Brasileiro de 1890.

Destarte, frustraram-se completamente as iniciativas de se harmonizar o
direito penal latino-americano nesta fase, quanto mais pelas dificuldades derivadas
dos diversos tratamentos dados a varios temas em sede penal, dentre os quais, o

concurso de pessoas.

§ 6° - O Anteprojeto de 1963

A iniciativa de reforma em 1963, consubstanciado em um novo anteprojeto
de Codigo Penal, manteve o matiz de paradigma causal no tocante ao concurso de
pessoas, no entanto, buscando mitigar em alguns pontos o direito penal do terror

derivada da concepgdo absolutamente extensiva da le1 vigente.

™ ASUA, Luis Jimenez op cit p 350
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Fiel a tal mister, o art 33 do Anteprojeto repetiu a draconiana férmula do
vigente artigo 25 do Cdédigo Penal de 1940, inclusive mantida a limitada causa
especial de diminuigdo prevista pelo art. 48, paragrafo unico, daquele Codex. No
entanto, conforme bem assevera DOTTI “A conservag¢do da formula extraida do
art. 116 do Coédigo Rocco manteve em nosso pais as discussdes que a doutrina
italiana promove sobre o tema, reconhecendo, através da pena de seus melhores
escritores, uma clara ipotes: di responsabilita aggetiva””. Apés a subsequente
intervengdo da Comissdo Revisora, sensivel aos reclamos da doutrina acerca do

tema, a limitagdo da causa especial fo1 retirada do texto

§ 7° - O Cédigo Penal de 1969

No dia 13 de dezembro de 1968, os Ministros da Marinha de Guerra, do
Exército e da Aerondutica outorgaram ao povo brasileiro um novo diploma penal.
As normas disciplinadoras do concurso foram entdo transpostas para os artigos 35 ¢
seguintes do Cddigo, ainda mantido o paradigma causal e a regra monista de
equiparagdo do aporte causal do autor, co-autor e participe, para fins de estabelecer

os limites da pena, sendo esta a regra matriz do direito positivo.

§ 8° - A Reforma da Parte Geral do Cddigo de 1940

A Le1 n. 7.209, de 11 de julho de 1984, ao reformular a Parte Geral do
Codigo Penal, até entdo ditada pelo Decreto-Le1 n. 2848, de 7 de dezembro de

> DOTTI, René Ariel Reforma Penal Brasileira p 92 — Ressaltando que “a tendéncia
da doutrina brasileira, com claros reflexos na jurisprudéncia, sempre foi no sentido de erradicar a
‘disponibilidade medieval’ que restaurou a decrépita formula do versar: in re illicita
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1940, fez com que a reforma adotasse o paradigma causal no tocante ao concurso
de pessoas, seguindo ademais expressamente a teoria da equivaléncia das
condigdes.

Partindo-se do preceito penal cogente, no tocante ao concurso de pessoas, 0
legislador penal abdicou outrossim de qualquer distingdo aprioristica contida na lei,
a separar a autoria e participag@o, seja sob o aspecto conceitual, seja de regra
quanto ao seu apenamento, relegando tal importante tarefa a doutrina, ao assentar
no art. 29, do Codigo Penal que. “Quem, de qualquer modo, concorre para o crime
incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade”

Trata-se da adog¢do do conceito extensivo de autor’®, onde qualquer
colaborag@o causal a prética da conduta tipica imporia ao interveniente os limites
de pena cominados em abstrato, no minimo € maximo junto ao tipo penal que se
confunda com a vontade deste, cabendo ao juiz medir o grau de reprovagéo através
do recurso a formas distintas de aporte causal (seja no induzimento, instigagio e
cumplicidade) ndo precisados pelo direito positivo

Lembrando que segundo a concepgdo a que se filia WELZEL e seu
finalismo, o plano concreto traz fendmenos a serem observados e valorados pelo
direito penal, que ndo o constrdi, apenas os descreve € valora, inegéavel prejuizo se
encontra na op¢do legislativa que simplesmente desconsidera as distingdes entre
autoria, co-autoria, induzimento ou cumplicidade, do ponto de vista conceitual.

Contra tal conceito unitario de autor, se posiciona JESCHECK, ao afirmar
que “desemboca em uma perda de matizagdes, porque exclui a possibilidade dos
marcos penais atenuados para a indugo e a cumplicidade”.”’

Ademais, critica tal tomada de posigdo, asseverando que nos delitos de
mdo propria cumpriria fosse punido como autor mesmo o estranho que ndo
preenche as qualidades especiais exigidas pelo tipo objetivo, tal como na hipotese

do funcionario puablico, ao passo que bastaria o simples aporte causal Tal

76 A influéncia do Cédigo Rocco na construgdo do dispositivo contido no artigo 29 do
diploma penal brasileiro resta megavel

77 JESCHECK, Hans Hemrich op cit p 587
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entendimento gera a necessidade da elaboragdo de regras relativas a
comunicabilidade das circunstancias de carater pessoal (vide art 30 de Cédigo
Penal brasileiro) gerando outras discussdes acerca da participagdo e co-autoria nos
crimes de mdo propria, no tocante ao elemento subjetivo do concorrente extraneus.

Os “cristais conceituais dogmaticamente talhados”, na referida critica de
KIENAPFEL as construgdes restritivas, foram outrossim igualmente rejeitados
pelo direito positivo brasileiro, desconsiderando a sua utilidade.

Neste sentido, cumpre lembrar MUNOZ CONDE, quando assevera da

necessaria ado¢do de um conceito restritivo de autor:

Do ponto de vista dogmatico, € fundamental a distingdo entre autoria e
participagd@o, porque esta ¢ um conceito de referéncia e supde sempre a
existéncia de um autor principal em fungdo do qual se tipifica o fato
Isso quer dizer, por exemplo, que o nstigador e o instigado podem
merecer a mesma pena, mas é evidente que a responsabilidade daquele
vem condicionada pelos atos realizados por este e que nao ha nstigagio
em s1, sendo a instigacdo para um fato alheio, que é o que serve de base
para determinar a responsabilidade do instigador Em uma palavra, a
participagdo € acessoria € a autoria principal, e 1sso independentemente
da pena que merega o participe ou o autor no caso concreto 78

Secdo II - Categorias do Concurso de Pessoas

A reforma da Parte Geral do Cdédigo Penal determinou outrossim a
dogmatica atualmente aplicavel ao concurso de pessoas em solo patrio Razdo pela

qual sua andlise se fara consoante os institutos abaixo investigados.

® MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria General del Delito p 196
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§ 1°- Autoria

Face as razbes anteriormente expendidas, restou a doutrina penal
estabelecer o conceito de autor, visto que a ler expressamente renunciou a tal
missdo, aderindo ao reputado conceito extensivo, sob o matiz sobejamente causal.

Diversos doutrinadores se posicionam acerca do tema em questdo,
escolhendo dentre as diversas teorias. Destarte, um dos primeiros escritos, de
referéncia obrigatoria, no tocante a tomada de posigdo da Comissdo de Reforma da
Parte Geral do Codigo em 1984, condiz com a contribuigdo de DOTTI.

Partindo do finalismo de WELZEL, adere a denominada teoria do dominio
do fato, quando assevera que “nos crimes dolosos € autor quem tem dominio final
do fato: o autor quer o evento como proprio enquanto o participe o quer o evento
como alheio.””

O texto acima enunciado, em que pese a referéncia expressa ao dominio do
fato, aparentemente condiz com a teoria subjetiva do dolo, visto que dissociada do
aspecto objetivo da construgdo. No entanto, mais adiante, arremata o autor,
trazendo o quid que o nsere no contexto enunciado. “A concep¢do acima
anunciada se harmoniza com o sistema do Cddigo Penal brasileiro em vigor, nédo
obstante a regra de incidéncia generalizadora constante do art 25%. Aquele que
promove ou organiza a coopera¢do no crime ou dirige a atividade dos demais
agentes (art 45, I)*' tem, como co-autor, o dominio do fato, mesmo néo cumprindo
nenhum ato tipico.”

Tal forma de raciocinio se amolda sobremaneira ao entendimento

esposado por MAURACH, repise-se, onde o dominio do fato dispensaria a pratica

" DOTTI, René Ariel Reforma Penal Brasileira p 80

% Atual art 29 do Cédigo Penal brasileiro, consoante a redagio dada pela Ler n 7 209,
de 11 de julho de 1984

8! Atual art 62, I, do Codigo Penal Brasileiro consoante a redagdio dada pela Le1 n
7209, de 11 de julho de 1984
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de atos de execugdo, desde que o dirigisse, mesmo que a distancia, o curso causal
da conduta dos executores, enquanto senhor do fim tipico.

Conclu1 seu pensamento asseverando que a doutrina penal ndo se afasta,
no entanto da teoria objetiva (formal-objetiva) que devera ser complementada com
o instituto da autoria mediata, asseverando finalmente que nem todos os problemas
referentes ao concurso de pessoas podem ser solvidos a luz do dominio do fato,
citando exemplos referentes aos crimes culposos, crimes omissivos e, finalmente,
os de maos proprias, dentre outros

Inimeros autores brasileiros se filiam a teoria alemd do dominio do fato,
sendo destarte a mais pronunciada vertente no atual desenvolvimento da dogmatica
penal pétria. No entanto, tal como acima observado, a teoria formal-objetiva pode
ser reputada a que mais agrada a jurisprudéncia nacional, tendo em vista a
facilidade que traz consigo no trato da separagé@o entre autor e participe (vinculada

sempre a pratica de atos de execugdo, sejam totais ou parciais pelo autor).®?

§ 2° - Co-Autoria

Deve ser reputado co-autor aquele que, através da divisdo de trabalho com
outrem, domina conjuntamente o curso causal da conduta tipica, ambos querendo
o fim buscado no plano concreto.

Buscando exemplificar tal divisdo de trabalho, conveniente lembrar o
exemplo trazido por DOTTI, quando reconhece hipdtese de co-autoria “também no

roubo, quando um dos agentes segura a vitima para ser despojada de seus valores

%2 No Brasil a teoria formal-objetiva, conforme anteriormente descrita ainda prevalece
dominante, dentre varios autores que a esposam Anibal Bruno, Salgado Martins, Frederico
Marques, Mirabete e Beatriz Vargas Ramos
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pelo outro ladrdo. Ao lado, portanto, de uma decisdo conjunta, é indispensavel a
execugdo conjunta da decisdo para que a figura da co-autoria se aperfeigoe.”®

Cabe ressaltar a tendéncia quase natural na doutrina brasileira em
emprestar relevante valor a teoria formal-objetiva, ainda que ditada pela concepgdo
do dominio do fato, na visdo de WELZEL, onde o marco diferenciador entre
autoria e participagio reside sempre na pratica dos atos descritos no tipo objetivo.**

Arremata entdo o citado autor, negando acerto isolado seja as teorias
objetivas ou subjetivas, a fim de manifestar-se no sentido do reconhecimento da
co-autoria quando “[. ] somente realiza simples atos preparatérios ou de ajuda, é
co-autor, quando € portador da decisio comum do fato. Por isso, deve ser
comprovada especialmente a participagdo na decisdo do delito, para o que deve se
levar em conta, como indicios, todas as circunstancias objetivas e subjetivas do
fato. O munus na co-participagdo objetiva deve ser compensado pelo plus na
comprovagdo particular da co-participagdo na decisdo do delito, caso contrario, o
objetivamente menos participe poderia ser punido como camplice.”®’

Deixa-se destarte a analise do caso concreto a determinagdo da existéncia
de co-autoria, ressaltando de forma a ndo olvidar a disciplina normativa brasileira
que - salvo hipétese de cooperagdo dolosamente distinta, a merecer sejam

separados os autores de condutas incriminadas em tipos distintos, conforme a

demonstragdo do dolo individual € a regra da participacdo de menor importancia

% DOTTI, René Ariel Reforma Penal Brasiliera p 81

7

3 «A co-autoria é autoria cuja particularidade consiste em que o dominio do fato
unitario é comum a varias pessoas Co-autor € quem, estando em posse das condigdes pessoais de
autor, e participagdo da decisdo comum do fato, sobre a base dela, co-participa na execugéo do
delito A co-autoria se baseia sobre o principio da divisdo de trabalho Todo co-autor complementa
com sua parte do fato as partes do fato dos demais em um todo delituoso, por isso responde
também pelo total (§ 47) A ler exige, no § 47, uma execugdo comum do fato A ela pertencem
1 A decisdo comum do fato o entendimento reciproco, expresso ou tacito, para a execugio
comum do fato O entendimento reciproco pode ser levado a cabo também durante o curso do fato,
depois que o primeiro autor ja tenha executado uma parte, é a chamada co-autoria sucessiva O
que se acrescenta, ndo responde pelos fundamentos de agravamento ja executados, por exemplo,
ndo responde pela violagdo da porta ja realizada (FRANK, § 47, III) Cada um responde somente
at¢ onde vai o entendimento, portanto, nenhuma responsabilidade pelo excesso do outro”
(WELZEL, Hans op cit P 171)

8 WELZEL, Hans Idem p 172
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(causal) - autor e co-autor e participe serdo punidos de idéntica maneira, lembrando
o primado da teoria da conditio sine qua non a servir como regra primaria no
concurso de pessoas em solo patrio

Lembrando MILTON em sua obra “Paradise Lost™®, quando o conselho
infernal se reune, sob a reverenciada lideranga de Satd, a deliberar sobre o futuro
dos anjos decaidos apds a batalha celestial, todos assentem em corromper 0 novo
ser criado por Deus (seguindo orientagdo do general Belzebu) qual seja, o0 homem,
cabendo a Satd a execucdo da colegiada decisdo, todos detendo dominio final do
fato estabelecida a divisdo de trabalho para tal fim Mutatis mutandis, um classico
exemplo de co-autoria, se possivel fosse tipificar criminalmente a conduta de

corromper o espirito humano, conforme os famosos cantos.

§ 3° - Autoria Mediata

A dogmatica penal brasileira, seguindo estritamente a rentincia a qualquer
conceituag¢do de autor, sob o dominio da concep¢do monista de cunho causal, ndo
se preocupa sequer em reconhecer a existéncia da autoria mediata, julgando que
qualquer problema possa ser solucionado através da norma positiva do artigo 29 do
Codigo Penal (o aporte causal somado ao elemento subjetivo do tipo).

Destaca-se na doutrina brasileira manifesta preocupag@o com tal tema, sob
influéncia do direito comparado, buscando legitimar a punigdo do autor por detras
do inimputavel ou ndo culpavel, quando aquele o determina a prética delituosa.
Conforme bem assevera DOTTI “sdo evidentes, no entanto, situagdes de autoria
mediata no regime em vigor, como se podera ver nas hipéteses de erro determinado

por terceiro, coagdo fisica ou moral de carater irresistivel, ordem ndo

% MILTON, John Paraiso Perdido p 84
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manifestamente ilegal de superior hierarquico, mstigagdo ou determinagdo ao
crime de alguém ndo punivel em virtude de condi¢do de carater pessoal”87.

A solugdo ja alvitrada condiz necessariamente com a adogdo do modelo do
dominio do fato, onde este pertence exclusivamente ao autor mediato, o0 homem
por detras, sendo o executor (autor imediato) mero titere, agindo no interesse e sob
o controle causal de terceiro punivel. Desta forma, ndo aproveita ao autor mediato a
inimputabilidade ou auséncia de culpa (latu sensu) do executor, devendo ser
punido pela pratica havida no plano concreto, segundo sua vontade manifestada. A
unica diferenga estd no reconhecimento de autoria ou participacdo no caso em
deslinde, sendo que a norma geral da teoria unitdria, ao ser aplicada, impde
idéntico tratamento a ambas as hipoteses

Tecnicamente no entanto, cumpre seja reconhecido autor € ndo mero
indutor ou camplice, visto que detentor do dominio causal da conduta praticada por
seu instrumento.

Veja-se o exemplo citado por WELZEL® “Um médico entrega a uma
enfermeira com intengdo de homicidio, uma nje¢do de morfina demasiada forte,
para ser aplicada a um enfermo A enfermeira injeta a droga € o paciente morre 88

Cumpre concordar observando que o médico citado serd autor de
homicidio doloso e a enfermeira somente poderia punida na forma culposa (delito
comissivo por omissdo) se houvesse previsibilidade subjetiva do excesso na
dosagem do medicamento, fazendo derivar a infragdo do dever de cuidado no
ministrar ainda assim a dosagem, gerando o resultado ndo desejado ante a conduta
mal dirigida ao fim licito

No Brasil cotidiano, uma das hipdteses mais comuns de autoria mediata se
afigura no uso de menores inimputaveis para a comercializagdo de entorpecentes,

bem como praticas de homicidio, corrupg¢do ativa e lesdes corporais no trato com o

trafico. Atuando sob a estrita ordem do autor mediato, observando que apenas

¥ DOTTI, René Ariel Reforma Penal Brasilerra p 84
88 WELZEL, Hans op cit p 160
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aquele detém o dominio do fato, cumpre desta forma igualmente elege-lo como
autor destas praticas, sendo a infrag@o praticada pelo immputavel punida segundo
o Estatuto da Crianca € do Adolescente (Lei n. 8.069/90) com as medidas sécio-

educativas nele previstas

§ 4° - Participacio

A participagdo no direito positivo brasileiro ndo se encontra
dogmaticamente estabelecida, a ndo ser pela via indireta, quando observado o
disposto pelos paragrafos primeiro e segundo, do art 29 do Cddigo Penal (de
menor importincia € em crime menos grave, respectivamente, conforme tratado
infra). Coube tal esfor¢o conceitual a doutrina patria que sempre teve seus olhos
voltados para as construgdes do direito continental europeu neste sentido.

Conceituar participacdo, apenas no sentido de dar contornos minimos ao
objeto de investigagdo, ainda assim ndo se afigura tarefa facil. No entanto,
seguindo o conceito de MAURACHY, repetido pela doutrina pétr1a9°, tem-se como
“colaboragéo livre e dolosa no delito doloso de outrem”.

Alguns autores nacionais buscam, ao 1nvés, estabelecer um conceito

residual de participagdo, tal como BITENCOURT, asseverando que:

[ ]¢éantervengdo em um fato alheio, o que pressupde a existéncia de
um autor principal O participe ndo pratica a conduta descrita pelo
preceito primario da norma penal, mas realiza uma atividade secundaria
que contribui, estimula ou favorece a execugdo da conduta proibida
Nio realiza atividade propriamente executiva A norma que determina
a punigdo do participe implica uma amphagéo da punibilidade de
comportamentos que, de outro modo, seriam impunes, pois as
prescrigdes da Parte Especial do Coédigo ndo abrangem o
comportamento do participe °'

% MAURACH, Remhart op cit p 400
% BATISTA, Nilo op cit p 157
' BITENCOURT, Cezar Roberto Tratado de Direito Penal parte geral p 390
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Outros autores conceituam a participagdo de forma residual, a ndo-autoria,
se valendo para tanto das concepgdes antes esposadas acerca do dominio do fato.
Assim NILO BATISTA, ao asseverar em sua obra que o dolo do participe, seja na
forma de instigador ou cumplice “compreende conhecer e querer a colaboragdo
prestada a um delito doloso determinado em suas linhas gerais

Divergéncias a parte, parece existir franca harmomia dentre os
doutrinadores brasileiros acerca da subdiviséo da participagdo, sendo esta em duas
categorias complementares: a do auxilio moral (induzimento e nstigagdo) e a do
auxilio material (cumplicidade)

Induzir, dentro dos estreitos limites da participagdo e do concurso de
pessoas, significa criar a 1déia delituosa até entdo inexistente na psiche de outrem,
ou seja, “tomar a iniciativa intelectual.””® Ja a instigagdo, por sua vez,
corresponderia a reforcar uma idéia preexistente, seja na forma de conselho,
persuasio, dissuas§094, o comando” , a ameaca %

A tomada de posi¢do extensiva ou de equiparacdo entre a conduta
de autores e participes favorece sobremaneira a inexisténcia de balizadores
dogmaticos de cunho conceitual, isto porque basta concorrer dolosamente para a
pratica da conduta descrita no tipo penal e, de regra, o quantum de pena a ser
imposto deterd a mesma limitagdo cominada abstratamente, seja o individuo autor,
co-autor ou participe, apenas ressalvadas as regras da participagdo de menor
importancia e em crime menos grave, proprias de um diminuto aporte causal ou de
um dolo distinto a merecer uma delineag@o tipica igualmente diferenciada. Tal € o

tratamento simplificador do direito brasileiro.

2 BATISTA, Nilo op cit p 158
%> BITENCOURT, Cezar Roberto op cit p 392
* BITENCOURT, C Idem p 392

%5 «¢ o exercicio do poder (legitimo ou 1legitimo) que um sujeito exerce sobre outrem A pena é
agravada em relagdo ao agente que determina a cometer o crime alguém sujerto a sua autoridade (CP, art 62,
IIT) ” — cf DOTTI, René Ariel Curso de Direito Penal Parte Geral p 357

% DOTTI, René Ariel Idem, ibidem Destacando que a ameaga efetivada na forma de promessa
de mal grave e injusto podera determinar a autoria mediata, tendo em vista assumir o conddo de coagéo
moral irresistivel, causa legal de excluséo da culpabilidade prevista no artigo 22 do C6digo Penal
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O auxilio material para a pratica da conduta descrita no tipo € o trago
caracteristico da cumplicidade em sede criminal. Distingue-se do induzimento ¢ da
instigagdo ao passo que exige que se concorra para a pratica fornecendo um
instrumento a ser utilizado pelo autor para tanto

Distingue-se a cumplicidade da co-autoria, segundo dois tragos
caracteristicos. O primeiro condiz com o dolo do cumplice, este dirigido
unicamente a querer auxiliar o fato praticado pelo autor, ndo detendo dominio do
curso causal da conduta deste, visto que ‘“cumplice seria o que, com sua
contribui¢do, ndo decide o “se” e o “como” da realizagdo do fato, mas apenas
favorece ou facilita a sua realiza¢do ™’

Neste aspecto, conveniente observar o critério de simplificagdo da teoria
formal-objetiva, asseverando que o cimplice, em seu auxilio material para a pratica
da conduta (fornecendo instrumentos tais como: arma, corda, veiculo. . ) ndo toma
parte dos atos de execugdo, aqueles contidos no nucleo do tipo penal, que serdo
exclusivos do autor e co-autor.

Conforme ja observado, a prevaléncia do aspecto causal da norma vigente
no art. 29 do Codigo, detém como regra a equiparagdo da pena aplicével ao autor e
ao cumplice, excetuando unicamente as hipdteses de cooperagdo dolosamente
distinta (§ 2°) e da participagdo de menor importancia (§ 1°).

Conveniente destacar a separagdo entre a denominada cumplicidade
necessaria e desnecessaria classificagdo intentada com o mister de se impor uma
pena maior para o aporte sem o qual o delito ndo seria possivel.98

Conforme aduz NILO BATISTA, a criticada separagéo € relevante quando
se observa exatamente a regra da participacdo de menor importancia (art. 29, § 1°
do Codigo Penal).

’” MUNOZ Conde, Francisco op cit p 205
* BATISTA, Nilo op cit p 186
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Capitulo III

Crimes Ambientais: O sui generis Concurso de Pessoas

Advindo a Constituigdo Federal de 1988, nova polémica ecoou na
hermenéutica do tratamento dado aos crimes ambientais e a possibilidade, em tese,
de que a pessoa juridica fosse chamada a responder juntamente com a pessoa fisica
que a representa ou administra.

O primado do principio societas non delinquere potest, até entdo incélume

no direrto penal 1bero-americano’

, a ndo admitir pudesse o ente ficticio figurar
como autor de préaticas delituosas passou a ser frontalmente debatido e,
praticamente dez anos apds a Promulga¢do da Magna Carta veio a ser afastado no
tocante a praticas lesivas a0 meio ambiente, com o advento da Lei n. 9.605, de 12
de fevereiro de 1998, que em seu artigo 3 passou a preceituar: “As pessoas
juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o
disposto nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja cometida por decisdo de seu
representante legal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou
beneficio da sua entidade ”

Busca-se desenvolver a partir deste ponto algumas linhas acerca dos
efeitos gerados pela norma infraconstitucional, possibilitando em tese um

inusitado concurso de pessoas em crime societario, bem como a analise sistematica

do problema, avaliando a possibilidade de solvé-lo a luz do direito penal positivo.

% JIMENEZ ASUA comentando os Cédigos Penais Ibero-Americanos, especificamente
acerca da Responsabilidade penal da Pessoa Juridica ja escrevia em 1946 “Los Cddigos
iberoamericanos , en su iInmensa mayoria, estdn pensados para la persona humana e individual Y
st la ley es un pensamiento provisto de poder es obvio que la “voluntad” de esos cuerpos lelaes no
admite que sus preceptos se apliquen a las personas juridicas Por lo demas, a nuestro actual
entender, las perlonas legales o sociales non tienen capacidad para perpetrar delitos porque no es
posible que sus pretendidas acciones sean dolosas, n1 es hacedero que la pena tenga para elllas
sentido finalista ” (Codigos Penales Iberoamericanos Estudio de Legislacion Comparada V 1 p
346) No entanto cita o autor o Coédigo Penal Cubano que a época previa em seu artigo 45, de
forma expressa, a responsabilidade do ente moral
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Secio I — A Responsabiliza¢ao Criminal da Pessoa Juridica

Dispde o artigo 225, paragrafo terceiro da Constituicdo Federal de 1988:
“As condutas e atividades lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais € administrativas, independentemente
da obrigagdo de reparar os danos causados”.

Tal dispositivo constitucional fez surgir na doutrina uma verdadeira
bipartigdo. De um lado autores afirmando que no tocante as pessoas juridicas,
consoante correta hermené€utica do texto constitucional, as sang¢des apenas
poderiam ser as administrativas, visto que a correta interpretagdo do dispositivo
estaria a exigir fosse acrescida a expressdo respectivamente. Ou seja, as pessoas
fisicas estaria autorizado o legislador infraconstitucional a construir tipos penais
incriminadores porém, as pessoas juridicas caberia unicamente sujeitd-las as
sangdes de outros ramos do direito, dentre os quais notadamente o administrativo

Ademais, a Magna Carta separa no dispositivo supracitado “as condutas”
e as “atividades”, observando que as primeiras estariam referidas as pessoas fisicas
e, as segundas a pessoa juridica.

De outro lado, autores de direito penal e ambiental passaram a sustentar
que a pessoa juridica, conforme interpretagdo literal da Magna Carta, poderia ser
responsabilizada criminalmente quando viesse a incorrer em condutas subsumiveis
aos tipos penais que tutelam o meio ambiente, cabendo ao Direito Penal a partir de
entdo adaptar-se a uma nova realidade, tal como nafastavel evolugdo fosse

Dentre os partidarios do primeiro entendimento, posiciona-se claramente
BITENCOURT ao asseverar que “a obscura previsdo do art 225, § 3° da CF,
relativamente ao mei1o ambiente, tem levado alguns criminalistas a sustentarem,

equivocadamente, que a Carta Magna consagrou a responsabilidade penal da
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pessoa juridica. No entanto, a responsabilidade penal ainda se encontra limitada a
responsabilidade subjetiva e individual.”'®

O ponto de vista da responsabilidade tinica e exclusiva da pessoa fisica,
em sede penal, tem sido hoje defendida por diversos autores patrios, dentre os
quais RENE ARIEL DOTTI, JUAREZ CIRINO DO SANTOS, LUIS ALBERTO
MACHADO, JOSE CARLOS DE OLIVEIRA ROBALDO, dentre outros.

Assevera tal grupo de doutrinadores que o principio societas non
delinquere potest permaneceu vigorando em solo patrio, conforme se pode extrair,
ademais, da hermenéutica do artigo 173, § 5° da Magna Carta, que se insere no
Titulo da Ordem Econdmica e Financeira, ao dispor que “A lei, sem prejuizo da
responsabilidade 1ndividual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a
responsabilidade desta, sujeitando-a as punigdes compativeis com sua natureza, nos
atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia
popular.”

Destarte, uma vez que a le1 ndo comporta palavras inateis, quanto mais a
Magna Carta, cumpre observar que indiretamente o legislador constituinte afastou
a responsabilidade criminal da pessoa juridica, quando veio a exigir punig¢Ses
compativeis com a sua natureza, lembrando que a pena em sede criminal implicaria
em privagdo ou restrigdo da liberdade humana impondo um necessario fim.

De outro lado, autores como SERGIO SALOMAO SHECAIRA, JOAO
MARCELLO DE ARAUJO JUNIOR, WALTER CLAUDIUS ROTHENBURG'",
dentre outros, defendem distinta hermenéutica constitucional, aduzindo argumentos
favoréaveis a responsabilidade do ente coletivo

Segundo o raciocinio esposado pelos defensores da citada
responsabilidade, assevera-se que os dois dispositivos constitucionais citados

deteriam “articulagdo orginica, que impedem possam ser examinados

1% BITENCOURT, Cezar Roberto op cit p 68

1 Responsabilidade penal da pessoa juridica e medidas provisorias e direito penal
Coordenagdo Luiz Flavio GOMES Sdo Paulo Revista dos Tribunais, 1999, 2 v
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separadamente, por estarem no ambito de um mesmo contexto % Concluem
outrossim que a pessoa juridica foi erigida a categoria de autora em sede criminal,
motivo que autoriza o legislador disciplina-la, tal como o fez na Lei n. 9.605/98.

Particularmente, a 1déia de que a interpretagdo literal do dispositivo seria
motivo suficiente para transformar, tal como os antigos alquimistas buscavam,
chumbo em ouro, ndo parece verossimil, quanto mais quando observados os
inimeros problemas decorrentes de tal solugdo simplista.

A estrutura do sistema penal for erigida inegavelmente segundo o
paradigma do individuo e, data vemia, a conduta humana € o objeto de sua
existéncia. Destarte, duas indagacdes devem surgir a partir desta premissa a) a
pessoa juridica € capaz de agir segundo o seu significado juridico-penal? b) Caso
afirmativa a resposta, seria possivel equiparar o agir da pessoa juridica ao do ser
humano, com o intuito de legitimar a aplicagdo das normas existentes acerca do

concurso de pessoas?

§ 1° - Nullum Crimen, Nulla Poena Sine Lege

O principio constitucional da legalidade, conforme sua dic¢do criminal,
vem expresso no art 5, inciso XXXIX da Magna Carta, que dispde: “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal;”

Tal principio, garantia fundamental nafastavel, vem expresso em sede
criminal pelo tipo objetivo e subjetivo e pela possibilidade de subsun¢do da
conduta ao arquétipo legal genérico e abstrato supracitado

Avangando na analise do tipo subjetivo, ainda com vistas 4 possibilidade

de adequagdo, surge outrossim a figura do dolo, consubstanciado no querer a

' SHECAIRA, Sérgio Salomdo Responsabilidade penal da pessoa juridica e medidas
provisorias e direito penal p 134
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concregio do tipo, regido pelo conhecimento '

O elemento intelectivo do dolo,
enquanto representacdo mental da conduta, abrangendo ndo s6 a previsdo do
processo causal a ser desenvolvido para se atingir o fim eleito, como a escolha dos
meios para tanto, ndo pode jamais ser afastado, visto que segundo WELZEL “o
resultado tipico ja ndo € produzido dolosamente, quando € conseqiiéncia causal da
ocorréncia de circunstdncias imprevistas, somente quando o resultado estava
proposto de maneira final pela vontade, em sua produgdo concreta.”**

Trasladando tais basilares elementos do conceito de crime para a realidade
da pessoa juridica, resta negar-lhe a possibilidade de representa¢do mental ou
previsdo da conduta tipica, isto porque antever de acontecimentos futuros é
qualidade exclusivamente humana, assim como da relagdo de causa e efeito entre o
agir e o resultado dele decorrente. N@o se estd a negar a existéncia do dolo referido
a um ou alguns dos tipos penais que exprimem condutas proibidas na salvaguarda
do bem juridico meio ambiente, mas sim quanto a qualquer tipo objetivo
construido com tal finalidade, ao passo que a pessoa juridica, consoante as razdes
expendidas, € incapaz de a¢do em sede criminal

No sentido do texto até entdo deduzido € o entendimento de
ZAFFARONI'®, asseverando que “O direito pretende regular conduta humana.. ”
“uma sociedade comercial € um homem séo entes distintos em sua estrutura, € que
a conduta humana ndo tem seu equivalente no ato juridico da pessoa juridica.
Revisando o CP, veremos que suas disposi¢cdes referem-se a conduta humana”.
“...A pessoa juridica ndo pode ser autora de delito, porque ndo tem capacidade de
conduta humana no seu sentido 6ntico-ontolégico.”

Destaca-se ademais, em idéntico sentido o entendimento de JUAREZ
CIRINO DOS SANTOS'%:

' WELZEL, Hans op cit p 120
1% WELZEL, Hans Idem p 125
195 ZAFFARONI, Eugenio Raul Manual de Direito Penal Brasileiro p 411

1% SANTOS, Juarez Cirmo dos conferéncia proferida na nauguragéo do Instituto de
Criminologia e Politica Crimial — ICPC, em 6 de margo de 2001, Curitiba, Parana
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Primeiro, a vontade pragmatica da ag@o instituctonal € incapaz de dolo,
como vontade consciente de realizar um tipo de crime (21) , em que a
vontade € a energia psiquica produtora da ag@o tipica e a consciéncia é a
diregdo inteligente da energia psiquica individual (22), ambas
existentes no vazio psiquico da vontade pragmatica impessoal da agdo
nstitucional da pessoa juridica Além disso, a vontade pragmatica da
agdo 1nstitucional impessoal da pessoa juridica € incapaz de erro de
tipo, fendmeno psiquico negativo do dolo o aparelho psiquico da
vontade pragmatica em que deveria se manifestar o erro de tipo, como
defeito intelectual na formagdo do dolo (23) , ndo tem existéncia real

Em sintese, erigir a categoria de autora a pessoa juridica constituiria
flagrante violagdo ao principio da legalidade, ao passo que ndo seria possivel
descrever através do dolo ou da culpa o indispenséavel elemento subjetivo do tipo,
ou ainda, os tipos penais que descrevem a conduta humana punivel ndo seriam
aplicaveis ao ente colegiado, fazendo gerar a inexisténcia de norma positiva a
incriminar suas atividades, tal como comanda o art 5, inciso XXXIX da Magna
Carta, tornando inconstitucional o art. 3" da Lei n 9.605/98, ao impor a aplicagdo
de seus tipos incriminadores a pessoa juridica, independente da obrigatoria
tipicidade subjetiva.

As assertivas enunciadas se aplicam igualmente ao concurso de pessoas,
visto que, seja na forma de autoria, co-autoria ou participagdo, o dolo devera ser
investigado e sua inexisténcia impede o reconhecimento da tipicidade da conduta,
visto que o direito penal ndo se satisfaz com a mera responsabilidade objetiva,

largamente aplicével a outros ramos.

§ 2° - Nullum Crimen Sine Culpa

Dentre os elementos que compdem a culpabilidade, consoante a
reconstru¢do finalista, se afiguram tanto a imputabilidade penal quanto a
consciéncia potencial da ilicitude. A auséncia de qualquer destes afastaria a

culpabilidade, fazendo cessar a investiga¢do da ocorréncia de um crime
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Iniciando a andlise a partir da capacidade de ser responsabilizado
criminalmente, nos termos do sistema biopsicoldgico etario, novo obstaculo surge
quanto a incrimmag@o da pessoa juridica. Isto porque, do ponto de vista
psicolégico, a capacidade de entendimento do cariter lesivo do fato e a
denominada dirigibilidade do agente reputam-se indispensaveis, nos termos do art.
26 do Codigo Penal, que dispde: “E isento de pena o agente que, por doenga mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agéo ou da
omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento”

A pessoa juridica € 1gualmente incapaz de ser criminalmente
responsabilizada, o que exclui de forma inconteste a sua culpabilidade, pouco
importando em que tipo penal se busque subsumir sua atividade, visto néo ser ela
merecedora de qualquer juizo de reprovag@o em sede criminal

Pior ainda quanto & denominada consciéncia potencial da ilicitude,
entendida mutatis mutandis como possibilidade do agente, através de um esforgo
de inteligéncia, fundado nos preceitos éticos, morais e sociais da comunidade a que
pertence, compreender o carater lesivo da conduta. Vale ressaltar que a pessoa
juridica ndo detém inteligéncia ou consciéncia, bem como tais valores de fundo
moral foram construidos a informar o agir da pessoa fisica, ndo estando presentes
nas atividades da pessoa juridica

Admitir que o ente colegiado poderia deter uma consciéncia ou
inteligéncia capaz de orientar-lhe o “agir” seria 0 mesmo que aceitar que uma
maquina pudesse ser responsabilizada crimmalmente quando lesionasse o meio
ambiente, visto ter sido mal operada pelo homem Destarte nunca havendo
consciéncia potencial da ilicitude igualmente nunca haveria crime, restando
totalmente sem sentido o comando normativo do art 3’ daLein 9 605/98.

Diversas outras objecdes se fazem presentes quando avaliado o tema em
face do sistema positivo infraconstitucional, seja de direito material ou mesmo

processual. No entanto, centrando a aten¢do no concurso de pessoas supostamente
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gerado entre pessoas fisicas e juridicas, cumpre miciar a sua abordagem, nio
olvidando que o primeiro obstaculo a ser vencido seria sua compatibilidade com os

mais sagrados comandos constitucionais em sede penal.

§ 3° - O concurso sui generis de pessoas

Posta a premissa de que a pessoa juridica, a0 menos nos ditames da Lei n
9.605/98, deve figurar ao lado da pessoa fisica quando de suas atividades decorra
conduta reputada objetivamente tipica, cumpre investigar a existéncia e a natureza
do concurso de pessoas gerado, bem como os efeitos deste em face do sistema
positivo infraconstitucional.

A primeira questdo, outrossim, momentaneamente deixando a latere a
hermenéutica constitucional e adentrando os dominios da teoria do crime, condiz
com a possibilidade de se legitimar o concurso su: generis

A prosperar a tese da responsabilidade criminal, teria o legislador
imposto compulsoriamente a existéncia de um concurso necessario, havido entre o
representante legal e a pessoa juridica autbnoma? N&o obstante possa esta ser a
primeira impressdo, tal raciocinio ndo se sustenta em face do que dispde o proprio
art. 3° da Lei de Crimes Ambientais, ao exigir “in fine” que a infragdo tenha sido
praticada “no interesse ou beneficio da sua entidade”

Destarte, se a conduta proibida for praticada com motivagdo imediata de
beneficiar unicamente a pessoa do representante legal ou contratual, o 6rgdo
colegiado, ou ainda qualquer extraneus que ndo a pessoa juridica, a Unica leitura
possivel € no sentido de que apenas a pessoa fisica viria a ser responsabilizada

criminalmente.
A mterpretagdo literal do dispositivo em deslinde demonstra duvidosa

técnica legislativa, ao passo que exige do juiz, ante o caso concreto, uma analise
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sobremaneira aprofundada da conduta do autor (pessoa fisica) no intuito de
estabelecer previamente a intengdo de gerar beneficio a pessoa juridica, para s
entdo admitir a responsabilidade desta. Mas observando que a pessoa juridica, ao
lhe ser outorgada personalidade autonoma pelo Estado tem como finalidade legal
perseguir exclusivamente interesses econdmicos, sociais, culturais, desde que
reputados licitos, seria um contra-senso admitir que a possibilidade de praticar
condutas lesivas ao meio ambiente estaria recepcionada eg nos seus atos
constitutivos

Seguindo as consideragdes acima expostas, poder-se-ia dizer que
dissociados os interesses da pessoa fisica e juridica, com fulcro na autonomia que
lhes confere o ordenamento positivo, nunca a lesdo ambiental seria reputada
benéfica a segunda, visto que em tese a sujeitaria a sangdes impostas pela ordem
juridica, estas capazes inclusive de determinar a suspenséo total ou parcial de suas
atividades, nos termos do que dispde o art. 72, inciso IX do diploma legal citado,
enquanto san¢do administrativa

Se os interesses da pessoa juridica pudessem restar dissociados daqueles
que formalmente figuram em seus atos constitutivos, quais entdo seriam eles?
Apenas os de cunho patrimonial? A norma ndo aduz subsidios, silenciando e
fazendo gerar crassas dificuldades ao intérprete

Em sintese, a investigagdo do fim mediato da conduta do representante
legal ou contratual, junto aos tipos penais incriminadores contidos na Lei 9605/98,
ainda que ndo exigida para a tipicidade subjetiva da conduta da pessoa fisica, visto
ser irrelevante para o aperfeigoamento do dolo, serviria tal como uma condig¢do de
procedibilidade ou de persecugdo da pessoa juridica

Noutras palavras, o legislador passou a exigir uma “condigéo subjetiva de
procedibilidade” na responsabilizagdo da pessoa juridica, esta reflexa ao fim
mediato da conduta perseguida pela pessoa fisica, que ndo pertence a tipicidade, a

ilicitude, ou mesmo a culpabilidade.
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Lembrando MUNOZ CONDE “distinguem-se as condi¢des objetivas de
procedibilidade ou de persecugdo, que condicionam nio a existéncia do delito, mas
sua persecugdo processual, isto €, a abertura de um procedimento penal Trata-se de
obstaculos processuais que, no fundo, t€ém a mesma fun¢do das condigdes
objetivas de pumbilidade '"’

Concluindo, a auséncia de tal condigdo de procedibilidade, no entanto, nédo
afasta o concurso de pessoas, visto que ndo integra em nosso sistema o conceito de
crime, apenas afetando a persecucdo criminal a ser intentada em face da pessoa
juridica. Porém, sob o aspecto processual penal, a sua auséncia estaria a gerar
constrangimento ilegal decorrente do processo, visto que faltaria justa causa para a
acdo penal, nos termos do que dispde o art. 648, I do CPP.'*®

Cumpre ademais referir a notéria dificuldade de investigagdo por parte do
6rgdo jurisdicional em se estabelecer imitio litis a motivagdo mediata da pessoa
fisica que representa a pessoa juridica, unicamente com fulcro em elementos
minimos de convicgdo colhidos no Inquérito. Destarte, caso ndo transpareca ictu
oculli, tal apenas seria possivel quando da sentenga

Requisito do concurso de pessoas corresponde a homogeneidade do
elemento subjettivo do tipo, ou seja, apenas existindo quando ambos os
concorrentes tenham agido de forma dolosa no tocante as elementares objetivas
deste, seja na pratica de atos de execucdo, seja na colaboragdo moral ou material

para tanto Segundo bem assevera DOTTI

ndo se exige um pactum sceleris ou um simples acordo para a
configuragdo do elemento subjetivo Basta a consciéncia de cooperar de
qualquer modo, em maior ou menor grau, para a agdo de outrem
visando praticar o fato punivel A reciprocidade do elemento subjetivo

' MUNOZ CONDE, Francisco op cit p 170

1% A 1déia da eventual auséncia de justa causa quando ndo preenchida a condigdo
imposta pela Lei, frise-se, ¢ adaptada analogicamente ao ente ficticio, ao passo que o preceito
contido no art 648, I disciplina o constrangimento 1legal a liberdade ambulatéria, atributo que néo
detém a pessoa juridica Tal raciocinio impede inclusive a impetragdo de “habeas corpus” em favor
da pessoa juridica e, outrossim, caberia avalia se a pretensdo seria subsumivel as regras do
mandado de seguranga, enquanto Unica agdo de impugnagio porventura cabivel
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7

também € necessaria, pois se um dos concorrentes ndo souber da

colaboragdo de outrem no mesmo fato ndo havera, para ele, o
109

concurso

Negando-se a existéncia de conduta dolosa a pessoa juridica, visto que é
incapaz de agdo, obviamente ndo ha que se falar em homogeneidade do elemento
subjetivo, uma vez que as atividades da pessoa juridica apenas poderdo ser
subsumiveis ao tipo objetivo

A partir desta constatagdo, as regras contidas nos artigos 29 e 30 do
Cadigo Penal ndo seriam aplicaveis a hipotese, em que pese a pessoa juridica possa
deter aporte causal infinitamente superior ao do seu representante na consecug¢io do
resultado lestvo ao meilo ambiente, alocando para tanto todos seus recursos
materiais € pessoais

O concurso de pessoas fisica e juridica, ndo obstante a norma contida no
art. 3’ da Ler n. 9 605/98, poderia ser solvido a partir da concep¢do de autoria
mediata, onde os seus representantes legais (pessoas fisicas) deteriam total e
absoluto dominio do fato, valendo-se do ente ficticio unicamente como instrumento
impunivel (em sede criminal) para a consecu¢do das praticas tipicas abrangidas
pelo seu dolo. Alias, tal raciocinio ja informa o direito positivo no tocante a
desconsideragdo da pessoa juridica no ambito civil, do consumidor, bem como do

proprio diploma legal em deslinde

' DOTTI, René Ariel op cit p 354
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Capitulo IV

O Primado da Responsabilidade Subjetiva no Direito Criminal

O direito penal modernamente se afigura livre dos grilhGes da
responsabilidade objetiva para o reconhecimento da existéncia de um crime, isto €,
exige a pratica de uma conduta tipica e ilicita por parte do individuo, a fim de que
possa ela ser censurada e imposta a respectiva pena no 4mbito da culpabilidade.

Trata-se da prevaléncia do fato praticado, sendo este o pressuposto da
mnvestigacdo acerca da ocorréncia ou ndo do crime, ndo admitindo o Estado
Democréatico de Direito qualquer iniciativa em se buscar a punigéo a partir do cargo
ocupado pelo agente, na genérica reparti¢do de atribuigdes contida nos estatutos da
pessoa juridica, ou mesmo no organograma hierarquico da instituicdo a que ele
pertence, seja de direito publico ou privado.

Concepgédo distinta, privilegiando o ser humano pelo que ele representa
socialmente, num juizo valorativo a partir de suas tendéncias politicas, culturais ou
mesmo a partir de sua raga ou origem, dissociada do fato praticado, legitimou a
ascensdo de regimes totalitarios, bem como o vilipéndio das liberdades individuais
em flagrante infragdo aos mais basilares principios que garantem a dignidade ¢ a
1gualdade dos seres humanos.

A concepgdo “nullum crimen sine culpa” se funda exatamente na
dignidade do ser humano, garantia constitucional inserida no art 1°, ITI, da Magna
Carta, servindo como balizador, seja para a impossibilidade da construg@o de tipos
penais incriminadores que desprezem o substrato fatico, fundados unicamente na
pessoa humana, seja para determinar a necessaria investigacdo da conduta
praticada, que permitira futuro juizo axioldgico acerca de sua reprovabilidade

Particularmente no tocante aos crimes reputados societarios, tal axioma
deterda importincia sobremaneira destacada, proibindo a valida dedugdo da

pretensdo punitiva estatal, veiculada pela deniincia ou pela queixa, sem que ao
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menos seja imputado um fato concreto e determinado ao seu autor, assim como co-
autor e participe A mitigagdo do principio da responsabilidade subjetiva ndo
reflete em vetor positivo na busca da verdade real, ao contrario, quando
exacerbada, faz gerar a convalidagdo do constrangimento 1legal proprio da inépcia
da peca acusatoria, ou mesmo da auséncia de justa causa para a¢do penal

A descrigdo individualizada da conduta dos pretensos protagonistas,
descrita no arquétipo legal, acrescida a minimos elementos de convic¢do acerca da
plausibilidade da imputagdo (autoria e materialidade) € imperativo inafastavel da
ordem constitucional Tal tendéncia orientou a prdpria exposi¢do de motivos do
Codigo Penal de 1969, ainda sob a égide de um Estado de excegdo, nas palavras do
Ministro da Justiga LUIS ANTONIO GAMA E SILVA- “Tendo-se presente a
realidade brasileira, procurou-se ajustar a nossa legislagdo penal as exigéncias de
um direito penal da culpa, que visa a proscrever toda forma de responsabilidade
objetiva, proporcionando-se, por outro lado, solugdes eficientes para a repressdo da
crimmnalidade grave '

No entanto, a oscilagio acerca do tema pela jurisprudéncia pétria,
conforme oportunamente analisada, muitas vezes se posiciona na contra-mao de
diregdo desta inconteste conquista, sob o fundamento de uma busca cega pela
suposta eficiéncia no combate ao crime, a gerar uma verdadeira hipertrofia do
aparato punitivo estatal, inseguranga e preconcelto.lll Conforme FIGUEIREDO
DIAS, ao tratar da consciéncia da ilicitude em direito penal (especialmente da
ignorancia da ler) aquilo que pode ser provado ndo precisa ser presumido.
Destarte, se o Estado pode se valer da investigagdo criminal, seja através do
Inquérito Policial, seja através de elementos de convicgdo coligidos diretamente
pelo 6rgdo do “parquet”, a odiosa simplificagdo dos requisitos minimos para o

processo crime ndo combina com a dignidade do homem e do cidadao.

"% Exposigio de Motivos do Codigo Penal de 1969, item n 03
"T'MOCCIA, Sergio op cit p 11
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Secdo I - Diretrizes gerais da responsabilidade nos crimes societarios

Conforme estudos levados a efeito por PIMENTEL'", a denominagdo
“crime colegial” remonta o direito penal italiano, na pena de RENDE, admitindo
este autor que tais delitos deveriam ser elevados a uma categoria autdbnoma no
tocante ao Direito Penal tradicional, impondo uma solidaridade do colegiado no
tocante a responsabilidade individual de seus componentes.

Tal raciocinio mascarava uma solugdo antevista para o Direito Civil,
impondo a odiosa responsabilidade objetiva dos componentes do 6rgédo diretivo da
pessoa juridica e, de antemdo, for duramente criticada por autores como
ANTOLISEI, NUOVOLONE, MINERVINI, ZUCCALA TONDO E PIETRO
MIRTO, prevalecendo destarte a concepg¢do da autonomia dos ramos do direito a
determinar solugdes dispares de acordo com as demais engrenagens componentes
de cada sistema em deslinde

A denominagdo crime societario ou multitudinario, desta forma, ndo
impde a existéncia de um concurso necessario de pessoas, envolvendo socios,
administradores e mandatarios das pessoas juridicas, no tocante a suas condutas
tipicas, 1ilicitas e censuraveis Nada mais representa sendo, via de regra, a
existéncia de co-autoria ou participagdo em crimes monossubjetivos perpetrados
pelas pessoas fisicas que, reunidas em 6rgéo colegiado, ou ndo, emprestam vontade
a pessoa juridica e outrossim determinam as atividades desta.

Nio se busca dotar tais praticas de autonomia, tal como se pertencessem a
um novo ramo do direito, dissociado por especialidade dos dogmas que regem o
direito penal O proprio direito penal econdémico, conforme assevera a obra de
PIMENTEL, repise-se, ndo detém tal autonomia, cingindo-se a ser reconhecido

como uma mera ramificagédo daquele:

2 PIMENTEL, Manoel Pedro op cit p 150
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Estamos convencidos, também, de que o Direito penal econémico, sem
embargo da especialidade de que se revestem as leis que o organizam,
ndo € autdnomo Trata-se, simplesmente, de um ramo do Direito penal
comum e, como tal, sujerto aos mesmos principios fundamentais deste
Nio ha como negar que se trata de um conjunto de leis especiais,
necessariamente editadas sob a pressdo de necessidades novas,
objetivando a defesa dos bens e nteresses ligados a politica econdmica
do Estado Mas, € negavel, 1gualmente, que tais leis de carater penal
ndo podem fugir as exigéncias que se colocam em volta de todos os

preceitos penais

Caso contrario, a disciplina dos denominados crimes econdmicos ou
societdrios esbarraria nos mesmos problemas dogmaticos impostos a
responsabilizagdo criminal da pessoal juridica, qual seja, a verdadeira anomia, visto
que dissociado de uma construgdo sistematica que lhe conceda substrato de
existéncia.

Destarte, os denominados crimes societarios abrangem condutas que se
subsumem aos tipos penais fundamentais contidos no Cddigo (estelionato,
apropriacdo indébita,...) as condutas lesivas a ordem tributaria, financeira, a lisura
das relagdes de consumo e, até mesmo as infragdes contra 0 meio ambiente, dentre
outras. O trago diferencial que autoriza assim denomina-los condiz unicamente
com a pratica ter sido intentada pelo 6rgdo de administragdo ou gestdo de uma
pessoa juridica, através de uma ou mais pessoas a ele pertencentes.

Conforme ja observado, a estruturagdo do sistema penal, no tocante aos
mandatarios da pessoa juridica, abrangidos pelo conceito ndo somente os
procuradores, mas também os representantes legais, administradores, enfim todos
que exercam a gestdo do ente ficticio, funda-se na estrita observiancia a

responsabilidade subjetiva, ou seja, propria do direito penal do fato, onde a conduta

'3 PIMENTEL, Manoel Pedro Idem p 15 Arrematando na mesma linha de
pensamento ‘“Nem mesmo a alegagdo de que este Direito necessita de maior agilidade, na defesa
dos bens e interesses objetivados, poderia justificar a quebra dos principios gerais do Direito
Penal, aqueles mesmos ja mencionados, como os da reserva legal e o da responsabilidade
subjetiva Se se tratasse de um Direito auténomo, que somente adotasse a sangdo penal, ndo se
cogitaria de tais restrigdes, pois a sua construgcdo propria e especial, mais chegada a natureza
privatistica, refugiria a tais exigéncias dogmaticas
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concretamente praticada informa a tipicidade, a ilicitude e, finalmente, a
culpabilidade.

A partir deste raciocinio, a premissa légica da incriminagdo ndo se funda
na posi¢cdo ocupada pelo sécio ou administrador junto ao ente coletivo, sendo
irrelevante o individuo estar em posigdo hierarquicamente destacada dos demais,
tal como presidente, gerente delegado (nos estatutos sociais). A responsabilidade
em sede criminal exige ab mitio a pratica da conduta descrita no tipo incriminador
ou ao menos que para ela tenha concorrido o agente na forma de induzimento,
instigag@o ou cumplicidade, regidos pelo dolo ou pela culpa.

Ademais, conforme o principio constitucional da presungdo de inocéncia,
garantia prevista no art 5, LVII da Magna Carta, resta de todo impossivel se
presumir a pratica da conduta por conta do socio ou administrador, unicamente
pelo cargo ou posicdo ocupada junto a pessoa juridica, tal como se decorresse
logicamente da dire¢@o desta. Ndo ha que se falar em solidariedade ativa no tocante
a conduta proibida, tal como ocorre no direito civil, comercial, do consumidor
dentre outros ramos. Neste sentido se manifestam PEDRAZZI e PAULO JOSE DA
COSTA JUNIOR'"* a0 afirmarem que “O sistema da solidariedade ¢ valido apenas
no admbito da responsabilidade civil. no campo penal, cada diretor responde pela
propria conduta, e somente por ela. Diante de um episédio delituoso, o juiz devera
verificar quais dentre os diretores participaram.”

Nas palavras do Ministro CELSO DE MELLO'""- “a mera invocagio da
condi¢do de quotista, sem a correspondente e objetiva descrigdo de determinado
comportamento tipico que vincule o sécio ao resultado criminoso, ndo constitui,
nos delitos societérios, fator apto a legitimar a formulag@o da acusagédo estatal ou a
autorizar a prolagé@o de decreto judicial condenatério”.

Tal problema se agrava sensivelmente quando observadas pessoas juridicas

que detém o 6rgdo colegiado em determinado municipio e, muitas vezes, diversas

' PEDRAZZI, Cesare e COSTA JUNIOR, Paulo José Direto Penal Societario p 20

"> Supremo Tribunal Federal Habeas Corpus n 73 590 Primeira Turma Relator
Ministro Celso de Mello vu j em 06 08 96 DJU de 13 12 96, p 50 162
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filiais espalhadas pelo territdrio patrio. A aplicagdo do principio nullum crimen sine
culpa 1mpde seja avaliada a efetiva participa¢do da pessoa fisica que detém o poder
decisoério, no tocante as atividades reputadas ilicitas do ente coletivo, junto ao local
do pretenso crime

Tal se exige a fim de ndo se permuitir possa ela vir a responder a processo
criminal se ndo houve aporte causal quanto ao resultado, quanto mais quando
ausente a previsdo propria do elemento intelectivo do dolo ante a delegagdo de
atribui¢des a administradores locais

Decidindo acerca do tema em deslinde, o Superior Tribunal de Justica, em
Acérddo da lavra do Ministro FERNANDO GONCALVES''®:

E mepta denuncia, desbordando-se, inclusive, em abuso, que, sem
apontar um sé fato capaz de fornecer indicio - ainda que minimo -
acerca da atuagdo dos socios, se limita a referéncia de agdo continuada,
com unidade de designios, reduzindo o recolhimento de valor do ICMS
O unico delito seria o posto ocupado pelos socios individualmente na
empresa que, possuindo, mais de 50 estabelecimentos, em todo Brasil,
tem sede no Rio de Janeiro, onde reside a diretoria, ocorridos os fatos
em loja na cidade de Belo Horizonte

O primado da responsabilidade pessoal ademais impde que no tocante as
denominadas decisGes colegiadas, ou seja, decorrentes do voto do conselho diretivo
da sociedade, que o mandatario apenas responderd quando assentir expressa ou
tacitamente para a pratica da conduta incriminada ndo se podendo estabelecer
responsabilidade criminal no caso de restar ausente a deliberagdo ou, ainda, quando
vier a votar contra a referida pratica

Concluindo, no tocante a incriminagdo dos mandatarios da pessoa juridica,
a boa técnica legislativa estaria a recomendar a criagdo de tipos culposos, proprios
a determinar a responsabilidade pessoal ante a infragdo ao dever de fiscalizar, por

parte do mandatério, punindo outrossim de forma pessoal a omissdo deste. Neste

1 Superior Tribunal de Justiga RHC 8143/MG Rel Ministro Fernando Gongalves — 1n
DJ 28/06/99 p 153—vu
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sentido ¢ o entendimento de PIMENTEL'" a afirmar que “de jure condendo é
recomendavel a adogdo de dispositivos que imponham o dever de diligéncia dos
diretores e administradores da pessoa juridica, responsabilizando-os pela omissdo
negligente, ou por atos de imprudéncia ou impericia, impondo-lhes a obrigagédo de

impedir ou tentar impedir a préatica de crime em nome da sociedade.”

§ 1°. A relevancia da omissio do mandatario

O Cddigo Penal em seu art. 13, paragrafo segundo, estabelece as hipoteses
da relevancia da omissdo em sede criminal, destacando. a) o dever legal ou
contratual de agir, b) a posi¢do de garantidor, ¢) quando o agente fez gerar, por seu
comportamento anterior, o risco da existéncia do resultado,

Além da responsabilidade pela conduta positiva (agdo) € a propria dos
crimes omissivos puros, alguns diplomas legais mnstituem a existéncia de um dever
legal de agir para impedir o resultado, por parte dos admunistradores, diretores,
enfim mandatarios da pessoa juridica, tornando relevante a omissdo dolosa ou
culposa (conforme o tipo incrimmmador) e viabilizando outrossim a
responsabilidade

Destacam-se a seguir alguns diplomas que estabelecem a obrigagdo legal
de agir para os mandatirios das pessoas juridicas, impondo outrossim a

responsabilidade pela omissdo da conduta esperada.

''” PIMENTEL, Manoel Pedro op cit p 156
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A - Sociedades por Agdes

A disciplina juridica das sociedades por agdes € objeto da Lei n. 6.404, de
15 de dezembro de 1976, com as altera¢cdes dadas pela Ler n. 10.303, de 31 de
outubro de 2001. O primeiro diploma legal citado, estabeleceu critério a fim de
disciplinar a responsabilidade dos administradores destas sociedades junto ao

paragrafo primeiro de seu artigo 158, onde se estatur

Art 158 O administrador ndo € pessoalmente responsavel pelas
obrigagdes que contrair em nome da sociedade e em virtude de ato
regular de gestdo, responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que
causar, quando proceder

I - dentro de suas atribuigSes ou poderes, com culpa ou dolo,

II - com violagdo da ler ou do estatuto

§ 1° O administrador ndo é responsavel por atos ilicitos de outros
admmistradores, salvo se com eles for conivente, se negligenciar em
descobri-los ou se, deles tendo conhecimento, deixar de agir para
impedir a sua pratica Exime-se de responsabilidade o administrador
dissidente que faga consignar sua divergéncia em ata de reumido do
orgdo de administragdo ou, ndo sendo possivel, dela dé ciéncia imediata
e por escrito ao o6rgdo da adminmistragdo, no conselho fiscal, se em
funcionamento, ou & assembléia-geral

A 1nterpretac¢do sistematica de tal dispositivo com o preceito que trata da
relevancia da omissdo, contido no art. 13, § 2°, “a” do Cddigo Penal, faz surgir
para os representantes de tais sociedades a possivel ocorréncia de crimes omissivos
proprios € mmproprios, a serem imputados aqueles que tivessem ciéncia e
pudessem agir para impedir o resultado proibido.

O dever legal de impedir o resultado, tal como nos denominados crimes
omissivos improprios, ndo estd a gerar a responsabilidade objetiva, 1sto porque a
subsung¢do da conduta do administrador ao tipo subjetivo exige a forma dolosa ou
culposa, nos termos da respectiva norma incriminadora. Desta feita, decomposto o
dolo em seus elementos cognitivo e volitivo, a responsabilidade apenas serad

identificdvel quando detenha ele ciéncia prévia da conduta do terceiro, das
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elementares que a descrevem e da forma de execugdo (previsdo) conjugada com a
vontade livre e consciente de ndo agir para impedir o resultado previsto.

Ademais, a conivéncia, nos termos do § 1°, do art. 158 da Lei das
Sociedades por Ag¢des, ndo deve ser entendida tal como o conceito proprio do
direito penal, onde o espectador passivo ndo detém o dito dever legal de agir e, por
conseguinte, ndo pratica conduta relevante do ponto de vista criminal.

Conveniente destacar que a norma contida na le1 comercial, a fazer gerar a
responsabilidade pela conduta omissiva € de dificil aplicagdo, conforme bem
asseveram PEDRAZZI e PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR'®, ao passo que “O
reconhecimento de uma omissdo relevante, como causa pressupde ndo sé a
obrigacdo, se ndo também a possibilidade concreta de agir eficazmente para evitar
o resultado. De tal possibilidade, via de regra, ndo dispde o membro isolado da
diretoria, ao qual a le1 ndo fornece instrumental valido para impedir a atividade
delituosa de seus companheiros.”

A relevancia da omissdo enunciada pela Ler de Sociedades por Ag¢des
abrange igualmente a conduta culposa, quando prevista tal forma (CP, art. 18, §).
Ou seja, mesmo que o resultado ndo seja querido pelo administrador € a omisséo
decorra da infragdo ao dever objetivo de cuidado, que consistiria na adogdo de
providéncias voltadas a fiscalizar a conduta de seus subordinados ou pares, bastaria
a previsibilidade objetiva/subjetiva deste para que viesse a responder ante a culpa
inconsciente. Ademais, a previsdo da possibilidade de ocorréncia do resultado
lesivo, derivado da conduta positiva de outro administrador ou subordinado, pode
informar a denominada “culpa ex lascivia” quando o omitente deixasse de
fiscalizé-los acreditando de forma sincera que tal evento ndo viria a ocorrer.

Concluindo, vale asseverar que a subsungdo da conduta do omitente ao
tipo subjetivo, seja na forma dolosa, seja na forma culposa, ndo se presume

Destarte, apenas havera dolo quando conjugada a previsdo do resultado & vontade

8 PEDRAZZI, Cesare e COSTA JUNIOR, Paulo José da op cit p 20
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de sua concretizagdo e, culpa, quando conjugada a previsibilidade/previsio a

infragdo do dever objetivo de cuidado a determinar o resultado

B - Os crimes contra as Rela¢ées de Consumo

A Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Codigo de Defesa do
Consumidor) igualmente 1mpde aos mandatarios da pessoa juridica o dever de agir
para impedir o resultado ou o risco de sua ocorréncia, conforme se observa em seu
art. 75, nos seguintes termos: “Quem, de qualquer forma, concorrer para os crimes
referidos neste codigo, incide as penas a esses cominadas na medida de sua
culpabilidade, bem como o diretor, administrador ou gerente da pessoa juridica que
promover, permitir ou por qualquer modo aprovar o fornecimento, oferta,
exposi¢do a venda ou manutengdo em deposito de produtos ou a oferta e prestagdo
de servigos nas condigdes por ele proibidas.”

Destarte, a simples alegacdo de auséncia de conduta positiva do
mandatério, seja diretor, administrador ou gerente, ¢ incapaz de per si vir a elidir a
responsabilidade criminal, desde que omitida de forma dolosa ou culposa a conduta
esperada, quando possivel a sua realizagdo.

Por exemplo, se o socio-gerente de uma sociedade limitada tem ciéncia que
um seu empregado esta expondo a venda mercadoria em condig¢des improprias para
0 consumo € ndo obsta a pratica, podera vir a responder juntamente com ele como
incurso nas sang¢des do art 7°, IX, da Lei n. 8 137/90, tendo em vista a aplicagéo

das normas gerais do Codigo de Defesa do Consumidor a referida lei extravagante.
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C - Os crimes contra o Meio Ambiente

Destaca-se 1gualmente a norma contida no art. 2, da Lei n. 9.605/98, que
dispde acerca da responsabilidade criminal* “Quem, de qualquer forma, concorre
para a pratica dos crimes previstos nesta Le1, incide nas penas a este cominadas, na
medida de sua culpabilidade, bem como o diretor, administrador, 0 membro de
conselho e de o6rgdo técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou mandatario de
pessoa juridica, que, sabendo da conduta criminosa de outrem, deixar de impedir a
sua pratica, quando podia agir para evita-la”.

Novamente € possivel afirmar que a Lei de Crimes Ambientais impds aos
diretores, administradores e mandatdrios da pessoa juridica, o dever legal de
fiscalizar a conduta de seus subordinados e pares, com o fito de tentar impedir a
ocorréncia da lesdo ambiental

No entanto, utilizando-se de técnica que prima pela responsabilidade
pessoal, condiciona a existéncia de crime a necesséria tipicidade subjetiva da
omissdo do mandatario, ao asseverar que o dever de agir decorre da ciéncia da
conduta delituosa que outrem estd a praticar (da previsdo do resultado lesivo ao
meio ambiente — elemento intelectivo - € da ades@o da vontade — elemento volitivo
do dolo) quando nio refreia a conduta de terceiro dirigida a desencadear o processo
causal, seja porque igualmente quer o resultado proibido, ou ainda, o tolera, anui
com sua ocorréncia (dolo eventual).

Observe-se v.g. o tipo penal contido no art. 54 da referida Lei, condizente
com a polui¢do ambiental capaz de gerar dano a saude humana, mortandade de
animais ou destruicdo significativa da flora, ante o derramamento de dleo (§ 2°,
V). Se o diretor da pessoa juridica tem ci€ncia da inten¢do do gerente operacional
em promover a poluigdo ambiental e, ndo tenta impedir o resultado antes da pratica
da conduta, aderindo ao plano delituoso deste, respondera pela omissdo ante a

pratica na forma dolosa
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§ 2° - Os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional

A Lei n. 7.492, de 16 de junho de 1996 disciplina as praticas delituosas
dirigidas a lesdo ou ameaga de lesdo ao sistema financeiro nacional, estabelecendo
em seu art. 25 a regra matriz da responsabilidade dos mandatarios, nos seguintes
termos: “Sdo penalmente responsaveis, nos termos da Lei, o controlador € os
administradores de mnstitui¢do financeira, assim considerados os diretores, gerentes
(vetado).”

A primeira discussdo trazida a lume condiz com a natureza do rol de
pessoas indicadas no caput do art. 25 da lei.

Em que pese o entendimento voltado a uma nterpreta¢do restritiva do
dispositivo, admitindo que apenas responderiam os controladores € os
administradores da institui¢do financeira (diretores e gerentes) tal como se a norma
detivesse a natureza de numerus clausus, tal raciocinio ndo se afigura correto,
conforme dois motivos a seguir analisados

O primeiro deles condiz com a existéncia de tipos penais na propria Lei em
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