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RESUMO

A responsabilidade penal das pessoas juridicas é tema candente no Direito Penal
moderno, sobretudo no &mbito do denominado Direito Penal Econdmico, e foi inserida
no ordenamento juridico brasileiro ainda em 1988, por meio dos artigos 173, 85°, e
225, 83°, ambos da Constituicdo Federal, bem como pela Lei n° 9.605 de 1998 (Lei
de Crimes Ambientais). O presente trabalho, tomando por marco-teérico a teoria da
acao significativa, adota como enfoque o debate acerca da aplicacdo do instituto do
concurso de pessoas quando, ndo obstante se identifique a pratica de um ilicito por
parte da pessoa juridica, constata-se a atuagao criminosa também de uma pessoa
fisica. Analisa-se no texto aspectos atinentes ao concurso de pessoas, COmMo Seus
requisitos, teorias acerca da autoria e da participacdo, em cotejo com as razoes
politico-criminais que reforcam a necessidade de responsabilizacdo dos entes

coletivos na seara penal.

Palavras-chave: AUTORRESPONSABILIDADE. HETERORRESPONSABILIDADE.
CONCURSO DE PESSOAS. AUTORIA. DOLO.
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INTRODUCAO

A responsabilizacdo penal dos entes coletivos foi inserida no ordenamento
juridico brasileiro ainda em 1988, por meio dos artigos 173, 5°, e 225, 83°, ambos da
Constituicdo Federal. Nada obstante, fora criada lei especifica a respeito do tema,
qgual seja, a Lei n. 9.605 de 1988 (Lei de Crimes Ambientais), que dispde até mesmo

sobre as penas aplicaveis as pessoas juridicas.

Desde entdo, o interesse pela matéria cresceu exponencialmente, com um
namero significativo de trabalhos defendendo a responsabilizacdo da pessoa juridica
para além dos crimes ambientais. Seguindo a tendéncia doutrinaria, no Congresso
Nacional tramita, desde 2012, um projeto de novo Codigo Penal que pretende, embora

de maneira problematica, assentar a responsabilidade criminal de entes coletivos.

Justamente por existir um Projeto de Lei eivado de equivocos do ponto de vista
politico-criminal e dogmatico, demonstra-se imprescindivel discutir o assunto em
busca de instrumentos que propiciem melhor compreenséo do contetdo. Um desses
equivocos reside na afirmacéo de que, afastando-se a dupla imputacéo (persecucao
do ente natural como condicdo para a persecucdo do ente coletivo), a acusagao
poderia ser formulada apenas contra a pessoa ou contra a empresa, sob pena da

incoativa acusatoria revestir-se de “denuncia alternativa”.

A vista disso, neste trabalho serfo analisados, em um primeiro momento, 0s
requisitos para aplicacdo do concurso de pessoas, as teorias que sustentam a
distribuicdo da responsabilidade penal entre os sujeitos que concorrem para o delito,

bem como as formas de autoria e participacdo passiveis de imputacao a estes.

Em um segundo momento, serdo demonstradas as razfes politico-criminais
pelas quais as pessoas juridicas devem ser penalmente responsabilizadas.
Especificamente, sera verificada a capacidade dos entes coletivos de promover
ataques graves a bens juridicos essenciais, a insuficiéncia do Direito Administrativo
como resposta a tais ofensas e a necessidade de que, por igualdade, empresas
também respondam por agbes incriminadas, atualmente, apenas quando cometidas
por pessoas fisicas. Ainda no segundo tOpico, serdo examinados os sistemas de
responsabilizacdo dos entes coletivos e constatado qual deles converge com um

Direito Penal democratico.
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Por fim, em um terceiro momento, asseverar-se-4 que uma teoria do delito
baseada na teoria da acao significativa desponta como a melhor opc¢éo para abarcar
a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas. No ponto em questado, ainda, sera
enfrentada a suposta impossibilidade de reconhecimento do concurso penal entre
pessoas fisicas e juridicas na execucao de crimes, posicionamento que sera levado a

teste perante as conclusdes extraidas do primeiro e do segundo topico.

1 CONCURSO DE PESSOAS

Do ponto de vista legislativo, 0 concurso de pessoas esta previsto no Titulo IV
do Cdédigo Penal e preceitua que, na legislacdo patria, todo sujeito que de qualquer
modo concorrer para a pratica de determinado delito incorrera nas penas a este
cominadas na medida de sua culpabilidade. Em outros termos, trata-se de uma
“concorréncia delituosa™. Contudo, para que o concurso de pessoas seja
reconhecido, impde-se 0 preenchimento de alguns requisitos, 0s quais serao

delineados abaixo.

1.1 REQUISITOS

Dentre os requisitos a serem preenchidos, encontram-se trés de ordem

objetiva e um de ordem subjetiva®. Vejamos cada um deles.

1.1.1 Requisitos objetivos

1 HUNGRIA, Nelson; DOTTI, René Arial. Comentéarios ao Codigo Penal, volume I, tomo II. 7. ed. Rio
de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2016, p. 821.

2 A classificacao aqui adotada segue aquela proposta por Paulo César Busato em BUSATO, Paulo
César. Direito penal: parte geral, volume 1. 5. ed. Séo Paulo: Atlas, 2020, p. 531. No mesmo sentido:
GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. 12. ed. Belo Horizonte: Editora D’Plécido, 2019, p. 559-
562. Vale mencionar, contudo, que ha quem sustente classificacdo diferente da adotada neste trabalho.
A titulo de exemplo, veja-se: NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte geral: arts.
1° a 120 do Cddigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 694. A diferenc¢a, contudo, resulta em
pouquissimas — para ndo dizer nenhuma — implicagdes praticas. Isso porque o “critério extra” apontado
por NUCCI é a “existéncia de fato punivel”. Ocorre que tal requisito € implicito do “reconhecimento da
pratica da mesma infragéo para todos”, outro requisito invocado pelo mesmo autor, uma vez que parece
nao haver que se falar em “pratica da mesma infragdo” se nao existir um fato punivel. Se nao houver
fato punivel, por consequéncia légica ndo ha prética de infracdo, e vice-versa.
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O primeiro requisito objetivo € a pluralidade de condutas®. Como n&o poderia
deixar de ser, para que seja reconhecida a atuacdo de mais de uma pessoa em
determinado delito, necessario que mais de uma conduta seja perpetrada. Além disso,
exige-se, também, que cada uma dessas condutas tenha relevancia causal e de
imputacdo para com o resultado. Essa exigéncia, que traduz o segundo requisito,
demanda a comprovacédo do nexo de causalidade e a contribuicdo para a criacédo e
realizacdo do risco*. O terceiro requisito objetivo, por fim, é a identidade de

resultados®, consubstanciada na coincidéncia de infracdes penais®.

1.1.2 Requisitos subjetivos

Subjetivamente ha apenas um requisito, que € a unido de vontades’. Esta pode
ser entendida como a “conexdo entre as pretensdes de agir dos concorrentes”,
embora importe mencionar que referida pretensdo nao traduz a exigéncia de um

prévio ajuste e tampouco uma “unidade de propdsito de producéo do resultado ilicito™®.

1.2 AUTORIA E PARTICIPACAO

Conguanto para o reconhecimento do concurso de pessoas seja exigida uma
pluralidade de condutas relevantes com identidade de resultados e uma conex&o
subjetiva entre os agentes, nem sempre as condutas ou a contribuicdo desses
agentes para com a producdo do ilicito serdo iguais. Por isso, figura-se como essencial

a distribuicdo da responsabilidade penal entre os diversos concorrentes do crime.

1.2.1 Teorias acerca do concurso de pessoas

As teorias sobre o concurso de pessoas podem ser divididas, basicamente,

entre aquelas que adotam um sistema unitario, na qual a responsabilidade de cada

3 BUSATO, Paulo César. Op., cit., p. 531..

4 Ibidem.

5 Ibidem.

6 ANDRETTA, Luiz Renato Skroch. Concurso de pessoas: uma incursdo nos problemas fundamentais
do tema a luz da nova Parte Geral do Cédigo Penal. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade
de Direito, Universidade Federal do Paranda. Curitiba, p. 158, 1999, p. 100-110.

7 BUSATO, Paulo César. Op., cit., p. 532.

8 Ibidem.

9 Ibidem.
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7

um dos agentes é distribuida por igual, e aquelas que adotam um sistema
diferenciador, em que a distribuicdo é desigual'®. Fora justamente nesse contexto que
se instalou uma polémica: de um lado aqueles que sustentavam a necessidade de
diferenciacao entre a carga de responsabilidade penal a ser atribuida a cada um dos
sujeitos que concorreram para o crime; de outro lado aqueles que defendiam ser o

caso de unificar a responsabilidade de todos os concorrentes.

Em um primeiro momento, defronte a situagdes concretas em que a intervengao
de uma pessoa para a execucao do delito era diferente da intervencdo de outra,
surgem as teorias pluralista e dualista acerca do concurso de pessoas, ambas teorias

diferenciadoras??.

Contudo, a teoria pluralista, cuja ideia é de que uma pluralidade de agentes
equivale a uma pluralidade de crimes!? e que, desse modo, cada um dos agentes
responderia pelo seu proprio delito!, enfrentava criticas porquanto a puni¢do deveria
recair ndo sobre o plano particular de cada um dos participantes, mas sobre o tipo
violado!*. Ja a teoria dualista, que consagra como autores aqueles que executam uma
acao principal e como participes 0s sujeitos que perpetram uma conduta secundaria,
atribuindo aos primeiros um determinado delito e, aos segundos, outro crime?®,
enfrentava criticas porque a suposta acdo secundaria do instigador poderia ser mais
importante que a conduta do executor do nucleo do tipo e porque “o evento continua

sendo um sé, e ndo dois”®

Diante das fragilidades das teorias pluralista e dualista, surge a teoria unitaria
ou monistal’. Nela, como o préprio nome indica, parte-se de uma indistingdo entre
autor, participe, instigador ou outras formas de contribuicdo para a realizacdo do
delito'8. Trata-se de uma concepgdo em que todas as pessoas que concorreram para

o crime, ainda que de forma distinta, respondem como autor®®.

10 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2015, p. 701.
11 Ibidem. p. 700-701.

12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte Geral. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagcao, 2020, p 1.220.

13 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 536.

14 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op., cit.

15 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op., cit.

16 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 536.

17 |bidem, p. 702.

18 bidem.

19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op., cit., p. 1.223.
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Essa concepcéao de que “o crime é resultado da conduta de cada um e de todos,
indistintamente™®, advém da teoria das condicdes necessarias a producido do
resultado®! ou, como é mais conhecida, da teoria da equivaléncia das causas (conditio

sine qua non)??, e fora a teoria adotada em nosso ordenamento juridico-penal.

Isso é o que consta, pelo menos, na Exposi¢cdo de Motivos da Parte Geral do
Caodigo Penal quando da reforma de 1984. Ocorre que a inclusdo do 81° e do 82° no
art. 29 acabou por revelar que o Codigo Penal brasileiro adotou, de fato, uma teoria
diferenciadora?®. Assim, como alerta BUSATO, trata-se de uma teoria diferenciadora

em sentido dualista, que obriga a diferenciacdo entre autor e participe?”.

Extraindo-se do préprio diploma brasileiro, portanto, que urgia uma distribuicao
de responsabilidade penal equivalente a contribuicdo de cada um dos sujeitos,
retomam-se as discussbes a respeito das teorias diferenciadoras?®, desta

destacando-se trés: teoria subjetiva, teoria objetivo-formal e teoria do dominio do fato.

A teoria subjetiva tem como pressuposto a ideia de que o autor € aquele que
tem um compromisso proprio com a realizacdo do delito, enquanto o participe
ostentaria um compromisso apenas de associar-se, de participar do fato de outro?®. A
teoria objetivo-formal, por sua vez, considera autor o sujeito que, totalmente ou em
parte, executa as acbes descritas no nicleo dos tipos penais?’. Todos os demais
concorrentes, que ndo realizaram a conduta descrita no tipo, mas auxiliaram o

executor, sdo tidos como participes?,

A doutrina costuma apontar para a insuficiéncia de ambas as teorias. No que
tange a teoria subjetiva, argumenta-se que esta ndo apresenta solu¢des para casos

como, por exemplo, do assassino de aluguel, que ndo quer o delito como obra proépria,

20 |bidem.

2! |bidem.

22 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 6 ed. rev., atual. e ampl. com a colaboracéo
de Alexandre Knopfholz e Gustavo Britta Scandelari. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 540.
23 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 541.

24 lbidem.

25 |bidem, p. 703-704.

26 |hidem, p. 543.

27 ALMEIDA, André Vinicius de. Erro e concurso de pessoas no direito penal. Curitiba: Jurua, 2010,
p.55

28 GALVAO, Fernando. Op., cit., p. 573.
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bY

mas de outrem?®. J4 no que diz respeito a teoria objetivo-formal, critica-se a

incapacidade do conceito para abarcar as situacdes de autoria mediata®.

Da necessidade de oferecer melhores contornos a diferenciacdo entre autores
e participes exsurge, entdo, a teoria do dominio do fato, que tornou-se dominante na
doutrina brasileira®! e também passou a prevalecer, ainda que de forma por vezes

incoerente, na jurisprudéncia dos tribunais superiores®?.

De acordo com essa teoria, ndo apenas a realizagdo do nucleo do tipo penal
importa a atribuicdo da autoria ou participacdo, mas o efetivo dominio da realizacéo
desse tipo33. O postulado central reside na ideia de que “o autor ¢ a figura central do
acontecer tipico™ e, desse modo, ostenta o poder de decisio sobre a realizagdo do

crime®®,

No ponto, questdo que assume relevo € a impossibilidade, destacada pelo
principal desenvolvedor da teoria do dominio do fato, de aplicacéo da férmula de modo
indistinto a todos os casos®®. Isso porque os postulados de tal teoria ndo se aplicam a
delitos de violag&o de dever (Pflichtdelikte)®’, para os quais seria exigida outra teoria®.
Assim, tem-se como primordial entender que a teoria do dominio do fato ndo se aplica
a omissdo, seja ela propria ou impropria®®, tampouco aos delitos especiais ou

proprios*.

29 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 705.

30 |bidem.

3L A titulo de exemplo: BUSATO, Paulo César. Op. cit.; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit.;
GALVAO, Fernando. Op. cit.; DOTTI, René Ariel. Op. cit.; SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal —
Parte Geral. 5. ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2012;

32 No Superior Tribunal de Justica, por exemplo: AgRg no REsp 1874619/PE, Rel. Ministro Rogerio
Schietti Cruz, 62 T., julgado em 24/11/2020, DJe 02/12/2020; RHC 96.738/RS, Rel. Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca,52 T., julgado em 24/04/2018, DJe 07/05/2018. No Supremo Tribunal Federal: AP
470, Rel. Ministro Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 17/12/2012, DJe 19/04/2013; HC
136250, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, julgado em 23/05/2017, DJe 21/08/2017;
AP 975, Rel. Ministro Edson Fachin, Segunda Turma, julgado em 03/10/2017, DJe 01/03/2018;

33 BUSATO, Paulo Cesar. Op. cit., p. 546.

34 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que é e o que nao é a teoria do dominio do fato. In: GRECO, Luis. et.
al. Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios sobre o concurso de pessoas no direito penal
brasileiro. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 24.

35 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 547.

36 ROXIN, Claus. Autoriay dominio del hecho en Derecho Penal. Trad. De Joaquin Cuello Contreras
y José Luis Serrano Gonzéalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 385.

37 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 547-548.

38 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 548.

39 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. Op. cit., p. 42.

40 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 548.
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Em resumo, portanto, entende-se que a teoria do dominio do fato, calcada no
entendimento de que autor ndo é aquele que apenas realiza, mas quem possuli
dominio sobre a realizagdo do tipo*!, delimitara a atribuicio de responsabilidade
penal, no concurso de pessoas, para 0s casos de delitos comissivos. Nesses casos,

sera participe aquele que néo for a figura central do concreto éxito da ag&o™*?.

1.2.2 Formas de autoria

A teoria do dominio do fato vai abarcar todas as formas de autoria, quais sejam,
autoria direta, autoria mediata e coautoria. A autoria direta é aquela em que o agente
executa diretamente a conduta descrita no tipo penal*® e que, portanto, detém o
dominio do fato como forma de dominio da acdo**. Ja a autoria mediata € identificada
guando um terceiro € instrumentalizado para a realizacdo de um crime cujo
compromisso é de outro que ndo o executor direto da acdo. Esse sujeito, que ndo é o
executor direto da ac¢éo, acaba por cometer o delito por meio da conduta de outrem?.
Justamente esse individuo, que instrumentalizou um terceiro, sera considerado como
autor mediato“®.

Por fim, a coautoria é classificada como uma espécie de dominio funcional do
fato*’. Trata-se da hiptese em que uma ou mais pessoas, de forma conjunta, decidem
em favor da pratica de um delito e, para a realizacdo deste, todas contribuem com a
pratica de atos relevantes*®. Nesses casos, por envolver a contribuicio de mais de
uma pessoa, resultara essencial atentar-se a mencionada relevancia da contribuicao.
Aqui temos a execucdao do tipo de acédo, em sua totalidade, por diferentes individuos

enlacados por um acordo de vontades*®; assim como a “execucio fracionada”, em

41 Nesse sentido, veja-se: GRECO, Luis; TEIXEIRA, Adriano. Autoria como realizacdo do tipo: uma
introducéo & ideia de dominio do fato como fundamento central da autoria no Direito Penal brasileiro.
In: GRECO, Luis. et. al. Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios sobre o concurso de
pessoas no direito penal brasileiro. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014.

42 BUSATO, Paulo César. Op.. cit., p. 709.

43 GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 576.

44 BATISTA, Nilo. Concurso de agentes: uma investigagdo sobre os problemas da autoria e da
participacdo no direito penal brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 77.

4 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. Op. cit., p. 26.

46 |bidem.

47 BATISTA, Nilo. Op. cit., p. 101.

48 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. Op. cit, p. 30-31.

49 BATISTA, Nilo. Op., cit., p. 104.
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gue determinado sujeito realiza uma das condutas necessérias a realizacao do tipo e

um segundo sujeito realiza outra agéo igualmente fundamental®®.

O porém, evidenciado com o exemplo da execucdo fracionada, fica na
verificacdo do carater essencial ou meramente acessorio ou auxiliar da contribuico®.
Em outros termos, se a conduta é essencial a realizagdo do tipo, com todos os autores
possuindo dominio sobre a realizacdo do delito; ou se um dos sujeitos agiu sem o
dominio acerca da execucao do crime. Nessa ultima hipotese estariamos diante ndo

de um autor, mas de um patrticipe.

1.2.3 Formas de participacéo

Como mencionado, o sujeito que, de forma acessbria, contribuir para a
realizacdo de um fato sob dominio de outrem, sera considerado participe. Entretanto,
nao existe apenas uma, mas diversas formas de participacdo passiveis de atribuicéo
a um individuo. Costuma-se dividir as hipoteses de participagao entre “moral”, nesta

contempladas a instigacéo e o induzimento, e “material”, abarcando a cumplicidade®?.

Por instigacdo entende-se a conduta de dolosamente influenciar outrem a
realizar um crime®3. Em outras palavras, instigador € o sujeito que, sem o controle da
realizacdo do delito, incentiva um autor, cuja vontade preexistia, a executa-lo®*.
Indugéo, por sua vez, & “contaminagéo” do autor com o cultivo de uma vontade
direcionada a pratica do delito e previamente inexistente®>. Como cumplicidade
entende-se a conduta de auxiliar o autor ou até mesmo o participe na realizagdo do
crime sem, contudo, compartilhar o dominio do fato®¢. Como contribuicdo a titulo de
cumplicidade, vale destacar, serdo considerados tanto o auxilio material (como a

entrega de objetos a serem utilizados no evento delituoso, por exemplo) quanto o

50 BATISTA, Nilo. Op., cit., p. 104.

51 BATISTA, Nilo. Op., cit., p. 108.

52 BUSATO, Paulo César. Op. cit.. 2015, p. 725 e ss.
53 BATISTA, Nilo. Op., cit., p. 181.

54 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 726.

55 |bidem.

5 |bidem, p. 727.
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psiquico (como a explicacdo acerca da correta combinacdo de elementos quimicos a

serem utilizados para decompor um cadaver)®’.

Apresentado o contexto geral do concurso de pessoas e suas teorias no Direito
penal patrio, mister proceder da mesma forma em relacao a responsabilizacdo penal

das pessoas juridicas.

2 RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS JURIDICAS

Para apresentar o cenario geral do assunto, adiante seré tragado um caminho
gue percorrera, primeiramente, a exposicdo das razdes politico-criminais para a
criminalizacdo das condutas praticadas por empresas. Por segundo, serdo
apresentados os sistemas de responsabilizacdo penal das pessoas juridicas

defendidos e aplicados ao redor do mundo.

2.1 RAZOES POLITICO-CRIMINAIS

A primeira questdo que merece destague em relacdo a legitimidade da
persecucdo penal das pessoas juridicas reside nas razfes politico-criminais que
pontuam em favor da responsabilizacdo dos entes coletivos. Dentre os motivos pelos
guais as empresas sao dignas de atencdo do sistema penal, destacam-se trés: o
primeiro, que as pessoas juridicas sdo capazes de produzir agressdes graves a bens
juridicos fundamentais; o segundo, que o Direito Administrativo ndo é suficiente a
persecucdo de tais ataques; o terceiro, que a responsabilizacdo penal de entes

coletivos é uma exigéncia de igualdade perante pessoas fisicas.

Com efeito, no que tange ao primeiro motivo, é fato incontroverso que muitas
das principais agressdes a bens juridicos, sobretudo aqueles de natureza coletiva
(como o meio ambiente), sdo praticadas por pessoas juridicas “sem as quais seria

impossivel produzir tais resultados®®. A titulo de exemplo e sem embargo de outras

57 GRECO, Luis. Cumplicidade através de a¢8es neutras: a imputacdo objetiva na participagdo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004, p. 8.

58 BUSATO, Paulo César. Tres tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, p. 59.



20

situacdes igualmente relevantes, basta relembrarmos dos acontecimentos recentes

nas cidades de Mariana®® e Brumadinho®®, no estado de Minas Gerais.

Inobstante discussdes sobre a responsabilizacdo de pessoas juridicas por
ataques dirigidos a bens juridicos coletivos sejam mais comuns, a transformacéo de
empresas em verdadeiros Leviatds®! parece representar um risco que ultrapassa a

esfera, por exemplo, do meio ambiente.

De fato, o desenvolvimento de uma sociedade dirigida & obtencao de capital &,
logicamente, campo fértil para o fortalecimento econémico e politico de entes coletivos
cuja principal fung¢do, na maioria das vezes, reside na acumulacéao do lucro adquirido
mediante intensa producio®. Essa producdo, por outro lado, ndo raras vezes
representa um risco que, quando concretizado, provoca danos irreparaveis a bens

juridicos essenciais®.

Assim, se ao sistema criminal interessam somente as condutas cuja lesao
exceda o conflito entre autor e vitima®, bem como que um Direito Penal democrético
estara arrimado na protecdo igualitaria de bens juridicos indispensaveis ao
desenvolvimento humano®®; quer parecer, entfo, que ao sistema criminal interessario

as condutas praticadas por entes coletivos.

Assim, a indagacédo acerca da responsabilizacdo penal de pessoas juridicas
nao mais consiste no porqué, mas em como sera levada a efeito essa persecucao

penal de entes empresariais. Isso pois havera quem defenda, amparado

59 Na ocasido, além das dezenove vitimas, mais de vinte e nove mil peixes foram mortos como resultado
dos mais de cinquenta metros quadrados de rejeitos de mineracdo despejados com a ruptura da
barragem. Fonte: BRASIL. Ministério Publico Federal. Caso Samarco. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/caso-samarco/o-desastre. Acesso em; 20 mar. 2022.

60 Relatado como o segundo maior desastre industrial do século, provocou a morte de mais de duzentas
pessoas. Fonte: PRADO, Filipe. Tragédia de Brumadinho faz 3 anos de impunidade e falta de
fiscalizag8o. ISTOE Dinheiro. 25 jun. 2022. Disponivel em: https://www.istoedinheiro.com.br/tragedia-
de-brumadinho-faz-3-anos-de-impunidade-e-falta-de-fiscalizacao/. Acesso em: 20 mar. 2022.

61 A expressédo, que nos remete ao Estado-Leviatdo de Thomas Hobbes, é utilizada por Paulo César
Busato para descrever a relevancia politica e econémica que as corporacdes vém assumindo desde a
Revolucao Industrial. BUSATO, Paulo César. O Leviatd de Brumadinho. Boletim do IBCCRIM, Ano
27, n. 316, Marco/19, p. 7-8.

62 BERTOLDI, Marcelo Marco; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avancado de direito comercial.
10 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 60-61.

63 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: ruma a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento.
S&o Paulo: ed. 34, 2010, p. 25.

64 HASSEMER, Winfried. Introducdo aos fundamentos do Direito Penal. Trad. de Pablo Rodrigo
Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2005, p. 57.

65 BUSATO, Paulo César. Fundamentos do Direito penal brasileiro. 3. ed. Curitiba: Paulo César
Busato, 2012, p. 85.
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principalmente no ordenamento juridico-penal alem&o, que o Direito Administrativo

sancionador seria suficiente a responsabilizacdo de empresas®®.

Adentramos, a vista disso, no segundo motivo pelo qual se reputa adequada a
responsabilizacdo penal de pessoas juridicas. Desde logo insta salientar que a
efetividade do Direito Administrativo sancionador alemao parece estar, em grande
medida, atrelada a histdrica associa¢do com o Direito de policia®’. Sobre a questao,
relembra BUSATO que essa cultura de obediéncia do pais germanico, em grande
medida, esta associada a um histérico de medo, este oriundo de um dos periodos
mais nefastos da historia alema em que esse Direito Administrativo de carater policial

absorveu grande parte da instancia penal®.

No Brasil, contudo, parece imperar uma cultura distinta. Ndo é pequeno o
histérico de associacdo do proprio Estado brasileiro com pessoas juridicas para o
cometimento de crimes®®, motivo pelo qual resulta desajustado esperar que, na via
administrativa, em que o poder sancionatorio situa-se nas méos do Executivo, habite

a resposta adequada as condutas perpetradas por entes empresariais’®.

Quanto ao terceiro motivo, vale destacar que parece igualmente nédo fazer
sentido outorgar a esfera administrativa a apuracédo de graves ilicitos praticados por
pessoas juridicas enquanto a pessoa fisica, a despeito dos fatos serem 0os mesmos,

responderia perante a esfera penal, com puni¢es provavelmente mais severas’®.

Assim, enquanto o ente natural poderia responder tanto na esfera penal quanto

na esfera administrativa pelo cometimento de determinado delito, teriamos a pessoa

66 Nesse sentido: LEITE, Alaor. Observacdes provisdrias sobre a responsabilizacdo penal das pessoas
juridicas. In: BUSATO, Paulo César (org.). Responsabilidade penal de pessoas juridicas: seminario
Brasil-Alemanha. 1. ed. Floriangpolis: Tirant lo Blanch, 2018.

67 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 68.

68 |bidem.

69 A titulo de exemplo, podem ser citados os fatos envolvendo a construtora Odebrecht e suas espdrias
negociagbes com o Poder Executivo ou, ainda, a montadora Volkswagen, que assumidamente atuou
em favor da ditadura militar instaurada no Brasil a partir de 1964. A respeito do tema, respectivamente:
GASPAR, Malu. A organizagéo: a Odebrecht e o esquema de corrup¢do que checou o mundo. 1. ed.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 2020; BEDINELLI, Talita. Volkswagen admite lacos com a ditadura
militar, mas falha ao néo detalhar participacdo, diz pesquisador. El Pais, Sao Paulo, 18. dez. 2017.
Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2017/12/15/politica/1513361742_096853.html. Acesso
em: 02 mai. 2022.

0 BUSATO, Paulo César. Razdes politico-criminais para a responsabilidade penal de pessoas
juridicas. In: BUSATO, Paulo César (org.). Responsabilidade penal de pessoas juridicas: seminario
Brasil-Alemanha. 1. ed. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 60.

1 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 70.
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juridica respondendo apenas na seara administrativa. Ou seja, seria criada uma
espécie de posicao privilegiada na qual a pessoa juridica, embora pudesse ser
considerada vitima de inUmeros crimes, quando os cometesse nao enfrentaria as

consequéncias penais suportadas pelas pessoas fisicas’?.

Desta feita, seja por coeréncia com o0s propositos de um Direito Penal
democratico, seja pela insuficiéncia do Direito Administrativo, ou ainda por uma mera
guestao de igualdade entre os sujeitos ativos do crime, julga-se a responsabilizagc&o

penal das pessoas juridicas como congruente com um sistema criminal democratico.

2.2 SISTEMAS DE RESPONSABILIZACAO PENAL DAS PESSOAS JURIDICAS

Superada a discussao acerca da necessidade de incidéncia do Direito Penal
sobre as condutas praticadas por pessoas juridicas, resulta imprescindivel definir
sobre qual sistema sera assentada a responsabilizacéo penal dos entes coletivos. De
modo geral, apresentam-se duas formulas de imputacéo: a heterorresponsabilidade e

a autorresponsabilidade.

2.2.1 Heterorresponsabilidade

Os sistemas de heterorresponsabilidade penal das pessoas juridicas possuem
como pressuposto a “necessidade de afirmacao da responsabilidade de uma pessoa
fisica”’® e, dentre eles, podem ser destacados o vicarious liability, o sistema de

identificacdo’* e 0 modelo de deficiéncia organizacional™.

Os sistemas de heterorresponsabilidade, vale desde logo mencionar, sao
baseados no principio do respondeat superior’®. Esse conceito advém da

jurisprudéncia anglo-americana e consiste na atribuicdo, a um ente principal, da

2 |bidem.

3 PRAZERES, Angela dos; BUSATO, Paulo César. Heterorresponsabilidade e autorresponsabilidade
penal de pessoas juridicas: especial referéncia ao fato de conexao. In: BUSATO, Paulo César (org.).
Responsabilidade penal de pessoas juridicas: anais do Ill seminéario Brasil-Alemanha. 1. ed. S&o
Paulo: Empdrio do Direito com Tirant lo Blanch, 2020, p. 11.

4 |bidem.

5 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica e o dano ambiental:
a aplicacdo do modelo construtivista de autorresponsabilidade a Lei 9.605/98. Trad. Cristina Reindelff
da Motta. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 22.

76 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 88.
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responsabilidade oriunda de atos praticados por um ente controlado’’. Assim, como
explica BUSATO, “a pessoa juridica, representando o ente principal seria responsavel
pelos atos praticados pelo agente, que s&o seus empregados ou representantes, que

agem e atuam no ambito de suas fungdes”’8.

Um dos mais comuns sistemas de responsabilizacdo indireta ancorado no
respondeat superior € o vicarious liability, também denominado sistema vicariante.
No vicarious liability, como o préprio nome indica, a responsabilidade da pessoa fisica
“vicaria” para a pessoa juridica, de modo que a atuacéo desta advém, na verdade, da

conduta daquela’.

Por 6bvio, trata-se de um sistema que encontra insuperavel dbice no principio
da culpabilidade, uma vez que o ente coletivo ndo é responsabilizado por fato proprio,

mas pela conduta de outrem®. Desse modo, ndo parece a melhor alternativa.

Outro modelo de heterorresponsabilizacdo penal da pessoa juridica consiste
na formula de responsabilidade por identificacdo. Nesse sistema, entende-se como
conduta cometida pela pessoa juridica aquela levada a efeito pelo seu 6rgdo
representativo. Isto €, identifica-se a atuacdo do ente coletivo por meio da atuacéo de

uma pessoa fisica que a representa®’.

Assim como a férmula do vicarious liability, a responsabilidade por identificacéo
também apresenta inconsisténcias. Notavelmente, a partir do momento em que a
imputacdo do fato a pessoa juridica corresponde a atuacdo de um 6rgao que a
representa, 0 comportamento a ser objeto da persecucdo penal ndo podera ser
cometido por qualquer sujeito que do ente coletivo fagca parte, mas apenas pelos

superiores que componham 6rgéo de representacio®?.

7 |bidem.

78 |bidem. No original: “La persona juridica representando el ente principal sera responsable,
particularmente, por los hechos realizados por el agente, empleados suyos que actian en el ambito de
sus funciones”.

9 |bidem, p. 89.

80 |bidem, p. 90.

81 |bidem, p. 92.

8 NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: esquema de un
modelo de responsabilidad penal. Resumo monografico. La responsabilidad penal de las personas
juridicas: un modelo legistivo. lustel. Madrid. 2008, p. 8-9. apud. BUSATO, Paulo César. Tres tesis
sobre la responsabilidad penal de personas juridicas. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, p. 94.
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Ja4 o modelo de responsabilidade por defeito de organizacédo, baseado na
Teoria dos Sistemas Autopoiéticos, tem como norte a acdo da pessoa juridica
entendida enquanto sua capacidade de se auto-organizar®®. Contra referida teoria
pesa o fato de que o defeito da empresa seria uma “afirmacao acerca do modo de ser
da empresa, mas jamais da realizacdo dela”®*, o que implicaria em dificuldades até

mesmo para estabelecer o momento de realizag&o do crime®®.

Ha quem defenda que modelos como o de responsabilidade por identificacéao,
por ato de conexdo ou, ainda, por um defeito de organizacéo, representam formulas
de autorresponsabilidade penal de pessoas juridicas®®. Todavia, quer parecer que
esses modelos nada mais sdo do que férmulas de heterorresponsabilidade que

buscaram, em algum momento, autodenominar-se como algo diferente.

O problema parece, ao final, surgir de um lugar comum: a exigéncia de algum
tipo de acao por parte do ente natural para que, em certa medida, reconheca-se a

acado do ente coletivo®’.

2.2.2 Autorresponsabilidade

Se o obstaculo para uma verdadeira formula de autorresponsabilidade penal
das pessoas juridicas, nos modelos supramencionados, estd no inevitavel
reconhecimento de uma conduta praticada pela pessoa fisica, a Unica forma de
supera-lo € assumindo que aquela é capaz tanto de realizar — por si s6 — uma acéao

quanto de produzir um resultado tipico®.

8 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Op. cit., p. 29-32.

84 DAVID, Décio Franco; BUSATO, Paulo César. A empresa é capaz de acdo? Uma proposta de
discussdo sobre a capacidade de rendimento da concepc¢do significativa da a¢do no direito penal
empresarial. Revista de Justi¢a Criminal, v. 9, n. 16, p. 205-232, jan./jun. 2017, p. 221.

85 |Ibidem.

86 No Brasil: SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. Destacadamente: GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Fundamentos
modernos de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Bases Tedricas, regulacion
internacional y nueva legislacion espafiola. Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2010; GOMEZ-JARA
DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica e o dano ambiental: a aplicagédo do
modelo construtivista de autorresponsabilidade a Lei 9.605/98. Trad. Cristina Reindelff da Motta. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013.

87 PRAZERES, Angela dos; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 15-17.

88 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 102.
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E bem verdade que a teoria funcionalista, orientada principalmente por ROXIN,
cuidou de “extirpar’ a agao como categoria da teoria do delito, o que poderia causar a
impressdo de que a superacdo do empecilno acima citado seguiria por esse
caminho®. Todavia, na pratica, tem-se que a ac¢éo continuaria sendo um entrave. I1sso
porque, a despeito do abandono da agcdo como categoria da teoria do crime, segue a
exigéncia, por forca do principio da culpabilidade, de que cada pessoa — fisica ou

juridica — responda exclusivamente por fato derivado de sua prépria conduta®.

Por 6bvio, a solucdo também néo reside na ideia de uma acao ontolégica. A
concepcao de que a acgéo corresponde a uma atividade humana conscientemente
dirigida a um fim®! liquidaria qualquer possibilidade de atribuicio de acdo a pessoa
juridica®. Justamente por essa impossibilidade, inclusive, ndo é incomum encontrar
posicionamentos advogando em sentido contrario a responsabilizacao penal do ente

coletivo por sua suposta incapacidade de acg&o®.

A faléncia dos postulados finalistas foi reconhecida ha muito, de sorte que néo
cabe tecer maiores comentarios no presente trabalho. Fica o registro, contudo, nos
dizeres de BUSATO, que “os fenbmenos juridicos ndo s&0 meros processos causais e,

portanto, o controle destes processos é insuficiente para identificacdo de uma agdo™*.

A superacdo do obstaculo envolvendo a correspondéncia de uma agédo
cometida pela pessoa fisica como pressuposto para o reconhecimento da conduta
praticada pela pessoa juridica passa a ser abordada no préximo topico, juntamente

com os alicerces para o reconhecimento do ente coletivo como sujeito ativo do delito.

89 Nesse sentido, veja-se: ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo |. Fundamentos. La
estructura de la teoria del delito. Traduccion de la 22 edicion alemana y notas por Diego-Manuel Luzon
Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 228-231.
9% BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 103.

91 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal — A nova parte geral. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1985, § 123.

92 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 102.

% A titulo de exemplo, veja-se: ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade pena de dirigentes de
empresas por omissdo: estudo sobre a responsabilidade omissiva imprépria de dirigentes de
sociedades andnimas, limitadas e encarregados de cumprimento por crimes praticados por membros
da empresa. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 63.

94 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 102. No original: “Los fenémenos juridicos no son meros procesos
causales y, por lo tanto, el control de estos los procesos es insuficiente para identificar una accion”.
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3 A PESSOA JURIDICA COMO SUJEITO ATIVO DO DELITO

Para que seja completamente superada a ideia de que empresas serao
responsabilizadas por ac6es identificadas a partir de condutas realizadas por pessoas
fisicas, ndo ha outro caminho que ndo entender a acdo prescindivel de qualquer

relacédo ontoldgica ligada as condutas fisicas praticadas por entes naturais.

Desse modo, a seguir sera, primeiramente, exposta a Unica teoria até o
momento capaz de superar completamente as concepc¢des ontoldgicas de acdo sem
abandona-la como categoria da teoria do delito, permitindo a compreenséao da pessoa
juridica na qualidade de sujeito autonomamente ativo do crime. Em seguida, sera
demonstrado que, adotando-se essa teoria e sendo possivel entender as condutas
praticadas por empresas de modo independente em relacdo as pessoas fisicas,

guando estas contribuirem para o fato ilicito havera um concurso eventual de pessoas.

3.1 TEORIA DA ACAO SIGNIFICATIVA COMO PREMISSA

Considerando que os resultados juridicos podem ser dados incorpéreos, e nao
somente materiais, parece dispensavel que a acdo contenha uma expressao
ontolégica®. Em verdade, a agdo é um “sentido de um substrato normativo™, ou seja,
ndo estd naquilo que se faz, mas naquilo que se depreende do que foi feito, no
significado do que foi realizado®’.

Justamente a partir dessa ideia de que as acdes ndo sao, mas significam
determinado comportamento®, é que parece viavel a proposicdo de uma verdadeira
autorresponsabilidade penal da pessoa juridica. Passemos, entdo, a analise da
aplicacdo da concepcéo aqui defendida as categorias da teoria do delito, comecando

pela prépria acéo.

9% BUSATO, Paulo César. Razdes criminoldgicas... p. 38.

9% BUSATO, Paulo César. Direito Penal e Ac¢do Significativa: uma andlise da funcdo negativa do
conceito de acdo em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p. 144.

97 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. La “concepcién significativo de la accién” de T.S. Vives y sus
correspondencias sistematicas con las concepciones teleoldgico-funcionales del delito. Anuario da
Facultade de Dereitto da Universidade da Corufia, n. 5, 2001, p. 1.075-1.104, p. 1078

9% BUSATO, Paulo César. Op., cit., p. 149.
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3.1.1 Acéo

Evidentemente, ndo ha que se considerar que uma pessoa juridica possa
praticar acbes em sentido ontoldgico, fisico®. Conduto, no Direito estamos a falar no
de um sentido fisico de a¢do, mas sim de um sentido juridico que pode, assim como

os conceitos de “vida” e “morte”, apartar-se da compreensao fisica'®.

No ponto, a teoria da acdo significativa, proposta inicialmente por VIVES ANTON
SALVADOR, baseada nos postulados da acdo comunicativa de JURGEN HABERMAS e da
filosofia da linguagem de LubwiG WITTGENSTEIN, apresenta-se como um caminho
satisfatorio. Nessa concepcéo, a acao volta a ser o ponto central de andlise da teoria
do crime e, ao invés de ser considerada como um movimento humano dirigido a um
fim, torna-se uma representacdo de um significado que, de acordo com o contexto

social em que esta inserido, é interpretado de uma forma ou de outra.

Responsavel pela introducdo do tema na doutrina brasileira, ensina BUSATO:

Os principais artifices do conceito significativo de acdo estdo de acordo em
gque a compreensdo, mais do que a explicacdo, é o que importa na teoria da
acdo. Mais que definir o que seja a acdo no campo do Direito penal, deve-se
interpretar seu significado. Com a admisséo do significado como reitor do
conceito de acgdo, a ideia de acdo se situa fora do sujeito e fora do objeto,

para transferi-la a relagdo que se estabelece entre eles.10!

Ou seja, para ser considerada como pertencente ao campo penal, a acdo deve
ser expressada e entendida como tal. Uma mesma acéo pode, ao mesmo tempo, ser
ou ndo penalmente relevante de acordo com o contexto em que esta inserida. Cita-
se, por exemplo, o individuo que, tomando um choque elétrico involuntario, por ato

reflexo acerta um soco em seu companheiro'®?, Pelo contexto da acdo, inexiste

99 BUSATO, Paulo César. Razdes criminolégicas, politico-criminais e dogmaticas para a adocao da
responsabilidade penal de pessoas juridicas na reforma do codigo penal brasileiro. In: BUSATO, Paulo
César; GUARAGNI, Fabio. Responsabilidade penal da pessoa juridica: fundamentos criminoldgicos,
superacao de obstaculos dogméticos e requisitos legais do interesse e beneficio do ente coletivo para
a responsabilizagdo criminal. Curitiba: Jurud, 2012, p. 36.

100 BUSATO, Paulo. Op., cit., p. 38.

101 BUSATO, Paulo César. Direito Penal e Agdo Significativa: uma andlise da fungédo negativa do
conceito de acdo em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p. 189.

102 BUSATO, Paulo César. Op., cit, p. 265.
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expresséao de sentido de realizac&o do tipo penal leséo corporal, vias de fato ou outro.
A mesma acéo, entretanto, poderia interessar ao Direito Penal se o contato com a
rede elétrica fosse premeditado com o compromisso de ferir o companheiro por meio

do ato reflexo produzido.

Raciocinio semelhante pode ser aplicado as pessoas juridicas: entende-se que
a acao praticada pelos entes coletivos ndo corresponde a conduta fisica levada a
efeito pelo ente natural, mas sim a interpretacdo da interagdo promovida pela propria
pessoa juridica com o tecido social em que esta inserida'®®, E isso é possivel pois,
enguanto a teoria finalista da acéo parte de pressupostos ontoldgicos, a teoria da acao
significativa do delito utiliza o ambito normativo — ainda que ndo exclusivamente —

como baluarte!%4,

Entretanto, apenas estabelecer uma nova concepcao de acéo, embora sublime,
nao é suficiente. Com esse processo atributivo de acdo deve ser associada uma teoria
do delito que rechace, por completo, a dimenséo subjetiva ontolégica condicionante
do tipo, sob pena de incongruéncia entre as ideias'?. Passa-se a tratar, entdo, do que

se entende por dolo.

3.1.2 Dolo

Primordial, assim, compreender a passagem dessa concepc¢ao ontoldgica — na
gual se entende a acdo como a reunido de um movimento corporal dirigido a um fim
e a vontade (mental) — para um entendimento em que a acao € o significado do que
os individuos fazem (uma valoracdo) — e ndo como algo que simplesmente fazem (um

substrato)!®,

Surgem propostas, entdo, que embora preservem diversos postulados das

teorias normativas, utilizam-se da perspectiva deontolégica — em contraposicdo as

103 BUSATO, Paulo César. Op., cit., p. 103.

104 Importante destacar, nesse ponto, que a proposta da teoria significativa da agédo ndo é de rechacar
completamente o componente ontolégico, mas sim de promover uma analise holistica estabelecida por
meio de um processo de comunicacgdo de sentido. Sobre o tema: BUSATO, Paulo César, Op. cit., p.
216-218.

105 BUSATO, Paulo César. Op., cit., p. 89.

106 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Op. cit., p. 1078.
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concepcdes ontoldgicas — para sugerir uma afericdo do dolo baseada em critérios

normativos'®’.

A partir das ideias desenvolvidas por HASSEMER!®®, os adeptos da teoria da
acao significativa qualificam o dolo como uma atribuicdo na qual os indicadores
externos serdo responsaveis por fornecer os dados necessarios para preenchimento

tanto do elemento intelectual quanto do elemento volitivo®®.

O dolo na teoria da acéo significativa ndo se encontra no tipo, como parte da
acdo. Em verdade, a valoracdo da orientacdo subjetiva do agente é feita apos a
confirmacéo de existéncia de uma acéo, definindo ndo esta, mas a imputagdo!.
Como ensina BusaTO, “a identificagdo da intengcdo subjetiva cumpre a tarefa de
possibilitar a atribuicdo ao agente de um compromisso com a agao ofensiva realizada,
mas nao faz parte da propria acdo, no que refere a sua definicdo”'''. No mesmo
sentido do que afirma VIVES ANTON, na pratica a questdo do dolo passa a ser
examinada quando a agéo ja foi identificada e, portanto, “serve ao interesse subjetivo

de ajuiza-la”*?

Com uma nova divisao, atribuir-se-ao as intencdes do agente — ou parte delas
— expressas na acgdo somente apos a conclusdo pela existéncia desta!'®. Claro, isso
acontece porquanto resulta impossivel pensar em atribuir algo para alguma coisa que
ainda nao existe. Em outras palavras, € um erro tentar atribuir “intencdo” a uma agao
antes mesmo dela existir. Primeiro a acao é identificada, atribuindo-se depois, de
acordo com as circunstancias externas objetivas que expressardo um sentido na

realizacdo da conduta, o compromisso do agente.

107 BUSATO, Paulo César. Op., cit., p. 86-87.

108 Sobre o tema, veja-se: HASSEMER, Winfried. Los elementos caracteristicos del dolo. In:
HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para una teoria de la imputacion
en derecho penal. Trad. Francisco Mufioz Conde y Maria del Mar Diaz Pita. Santa fe de Bogota —
Colombia: Editorial Temis S.A., 1999.

109 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 387.

110 para mais detalhes acerca da classificagcdo da teoria do delito de acordo com a teoria da agdo
significativa: BUSATO, Paulo César. Op., cit., p. 211.

111 BUSATO, Paulo César. Op., cit., p. 390.

112 \VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del Sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch,
2011, p. 248.

113 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Op., cit., p. 43.
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Sem embargo, é de suma importdncia destacar, como jA& mencionado
brevemente no inicio deste topico, que a afericdo da dimenséo subjetiva do injusto na

teoria da acgao significativa ndo passa pela mera atribuicao.

Como explica BusaToO, “a postura de inclusao da vontade no conceito de dolo é
importante para estabelecer limites entre o dolo e a imprudéncia™!, ja que do
contrario haveria possibilidade de chegarmos ao absurdo de considerar uma conduta
como dolosa pela mera indiferenca perante o direito, caracteristica que é prépria da

culpa — e ndo do dolo.

Mas diferentemente dos postulados finalistas, para VIVES o elemento volitivo
nao é obtido por meio de um dado naturalistico, da verificagdo de intencédo do autor
resultante de um processo psicologico, mas sim normativo. Em sua concepcao, a
vontade resulta de uma atribuicdo de significado a conduta de acordo com a
linguagem social, partilhada inclusive pelo préprio autor, que resultard na

representacdo de um compromisso — ou ndo — de atuac&o contra o bem juridico!*®.

Portanto, entende-se aqui o dolo como a soma entre um aspecto intelectual,
atribuindo-se o que o autor “sabia” por meio da verificagdo de dados externos (como
as técnicas que dominava); e um aspecto volitivo, representado pela comunicacéo de
sentido derivada da interac&o entre a agédo do autor e as circunstancias do fato, numa

clara e necessaria unido entre dolo e prova, direito penal e processo penalt®.

3.1.3 Culpabilidade

114 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 94.

115 1bidem.

116 Sobre o0 processo de comunicacao e o sentido ou significado do dolo: BUSATO, Paulo César. Dolo
e significado. IN: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e direito penal: modernas tendéncias. 3ed.
Florianopolis [SC]: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 94-98. Acerca do tema, MARTINEZ-BUJAN PEREZ
também explica: € muito importante insistir em que, se bem é certo que a concepcao do dolo como
compromisso aqui acolhida pressup6e manter a necessidade do conhecimento (de saber) despojado
de toda conotacdo psicolégica, isso ndo implica que va ser exclusivamente o conhecimento o que
fundamente a imputacao a titulo de dolo (como pretendem as teorias puramente congnitivas), posto
gue o dado de que o autor saiba ou néo saiba algo € meramente uma questéo de determinacao fatica.
Dai que deva repisar-se que a afirmacgéo da imputagdo dolosa implica também certo grau de vontade
(a intengdo), com a particularidade, porém, de que se trata também de um querer normativo (e ndo
naturalistico), que sup8e um compromisso com o significado e, por fim, uma deciséo de realizar algo
ou, se for o caso, uma decis&o de omitir uma conduta apesar do que se”. MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
Carlos. Op., cit., p. 44 ss.
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Este topico talvez transmita uma das maiores polémicas envolvendo a
responsabilizacdo penal de pessoas juridicas. Por isso, tamanha sua extenséo e
importancia, por nédo traduzir o enfoque deste trabalho, remete-se a escritos que

melhor abordaram o temall’.

Insta destacar, porém, que é evidente a impossibilidade dogmatica de que o
ente coletivo reuna caracteristicas proprias as pessoas fisicas, tais como
imputabilidade ou potencial consciéncia da ilicitude!!®. Exigir a demonstragéo de tais
particularidades também aniquilaria a possibilidade de responsabilizacdo penal das

pessoas juridicas.

Ha quem defenda, com base no mencionado modelo de responsabilidade penal
por defeito na organizacdo, que a culpabilidade restaria demonstrada quando a
pessoa juridica, tendo liberdade de organizagdo, propiciasse uma cultura

organizacional equivocada, infiel ao Direito*°,

Sobre o tema, ainda, GONZALEz CUSSAC assevera a possibilidade de afericao
da culpabilidade enquanto termo normativo “tendente a comprovar a infragdo de um
dever juridicamente exigivel’?°, Assim, como preceitua CARBONELL MATEU, seria
plenamente factivel constatar que uma pessoa juridica detém, por exemplo,
competéncia para atuar em uma ou outra area especificamente, razdo pela qual seria

dela exigivel o cumprimento de determinada obrigagdo!?!.

Pode-se questionar, contudo: para a imposicdo de uma sanc¢ao, no Direito
Penal, a demonstracdo da imputabilidade e da potencial consciéncia da ilicitude séo

elementos indispensaveis? Quer parecer que ndo. Explica-se.

117 REINALDET, Tracy. Questdes francesas sobre a responsabilidade penal de pessoas juridicas. In:
BUSATO, Paulo César (org.). Responsabilidade penal de pessoas juridicas: seminario Brasil-
Alemanha. 1. ed. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018; BUSATO, Paulo César. Responsabilidade penal
de pessoas juridicas no projeto do novo Cadigo Penal. Revista Liberdades, Edicdo Especial, Reforma
do Cddigo Penal, p. 98-128, set. 2012; CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Responsabilidade penal
das pessoas juridicas: reflexdes em torno de sua “dogmatica” e sobre o sistema da reforma de 2010
do CP espanhol. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 133, p. 37-67, jul. 2017; GONZALEZ
CUSSAC, José Luis. O modelo espanhol de responsabilidade penal das pessoas juridicas do CP de
2010. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 132, p. 39-60, jun. 2017.

118 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 52.

119 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Op. cit., p. 37-39.

120 GONZALEZ CUSSAC, José Luis. Op. Cit., p. 45.

121 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Op. cit., p. 44.
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Como bem pontuado por REINALDET DOS SANTOS, precipuamente da Franca
advém uma ideia de que, para resolver a incompatibilidade entre as noc¢des de
culpabilidade e a natureza imaterial da empresa, apresenta-se como boa solugéo a
responsabilizacdo dos entes coletivos com fundamento no conceito de
periculosidade’??. Assim, seria possivel abandonar a pretensédo de reprovar o autor —
no caso, a pessoa juridica — pelo fato ilicito em favor de “constatar no infrator a

existéncia de um estado de risco, o qual deve ser controlado pelo direito penal™?2,

A partir dessa nocéo, bastaria que a pessoa juridica fosse atribuido um tipo de
acao para que, apos a atribuicdo da dimenséao subjetiva do injusto (dolo ou culpa) e
da demonstracdo do perigo ou do estado de risco da pessoa juridica, sobre ela
recaisse o controle social exercido pelo Direito Penal'?*. Desta feita, aos entes
coletivos considerados perigosos, restaria adequada a imposicdo de uma medida de
seguranca, mesma espécie de controle social aplicada a adolescentes e insanos

igualmente qualificados como perigosos'?®.

3.2 CONCURSO PENAL ENTRE PESSOAS FiSICAS E JURIDICAS

Demonstrada a aptidao do ente coletivo para figurar como sujeito ativo de um
crime e, consequentemente, enquadrar-se nas categorias da teoria do delito, passa-
se a andlise acerca da hipotese em que pessoas juridicas atuem de forma concorrente

com entes naturais.

3.2.1 Suposta impossibilidade da aplicagcdo do concurso de pessoas aos entes
coletivos

Em que pese o quadro tedrico até o momento alinhavado, ha quem sustente
gue a denuncia deve “imputar o crime a pessoa juridica, excluindo-se o concurso de
agentes com o presidente, diretor, acionistas, sécios, etc., ou bem entdo acusar

apenas os responsaveis pela conduta criminosa”*?%. A ratio do posicionamento estaria

122 REINALDET, Tracy. Op., cit., p. 126.

123 |bidem, p. 127.

124 |bidem, p. 128-129.

125 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 52-53.

126 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Aspectos processuais penais da responsabilidade penal das
pessoas juridicas. In: BUSATO, Paulo César (org.). Responsabilidade penal de pessoas juridicas:
seminario Brasil-Alemanha. 1. ed. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 161.
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no correto pressuposto de que ndo se poderia confundir a vontade da pessoa juridica

com a volicdo da pessoa fisica que a integra'?’.

Nesse diapasdo, de um lado, a persecucdo penal da pessoa juridica em
concurso com a pessoa fisica assumiria um carater de dendncia alternatival?®. Por
outro lado, em funcdo de uma suposta dupla posicado ostentada pelos agentes que
integram as instancias decisérias da empresa, tornar-se-ia inviavel, também, que
estes sujeitos cometessem crimes por intermédio do ente coletivo, afastando as

hipéteses de autoria mediata’?®.

3.2.2 Superacgéo dos obstaculos e a possibilidade do concurso penal entre pessoas
fisicas e juridicas

O posicionamento supramencionado parece inconsistente por duas razdes.
Primeiro, porque embora parta de um pressuposto correto (de que a vontade da
pessoa juridica ndo deve ser confundida com a vontade da pessoa fisica), chega a
uma conclusao que acaba por obrigatoriamente condicionar a agéo do ente coletivo
as condutas praticadas pelo ente natural. Em segundo lugar, porquanto inexistiria, em
uma verdadeira férmula de autorresponsabilidade penal das pessoas juridicas, “dupla

posicao” a ser assumida pelos agentes integrantes dos érgéos decisorios da empresa.

Quanto a primeira razao que aponta para a consisténcia do entendido exposto,
importa ressaltar que, sob o ponto de vista da acao significativa aqui defendida, a
pessoa juridica terd dominio sobre a propria vontade e a a¢cao por ela cometida néao
dependera da identificacdo de uma acdo perpetrada pela pessoa fisica**. Como
destacado, a acdo traduz um sentido juridico, ndo um sentido fisico, motivo pelo qual
este — exclusivo aos entes naturais — ndo sera uma condicdo daquele — passivel de

atribuicdo autbnoma ao ente coletivo.

No que tange a segunda razdo, merece sublinho o fato de que, a partir do
momento em que tanto a acdo quanto o dolo da pessoa juridica sédo identificados

independentemente das pessoas fisicas que a integram (cf. item 3), estas nao

127 |bidem.

128 |bidem.

129 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen, Op. cit., p. 162.
130 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 47.
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assumirdo qualquer posicdo na persecucado penal. A Unica forma de imputar aos entes
naturais os mesmos fatos atribuidos aos entes coletivos serd por meio do concurso

de pessoas.

Essa imputacdo na forma de concurso de agentes, entretanto, ndo estara
amparada na correspondéncia entre as a¢les praticadas por pessoas fisicas e
juridicas, com a identificacédo da primeira para a atribuicdo da segunda. Em verdade,
0 ente natural respondera por atos e designios autbnomos, essencialmente distintos
— ainda que possam ser equivalentes, como muitas vezes sao 0s atos e designios de
pessoas fisicas que eventualmente concorrem entre si — daqueles praticados pelo

ente coletivo.

Desse modo, de um lado temos que o concurso de pessoas sera reconhecido
guando houver uma pluralidade de condutas relevantes com identidade de resultados
e subjetivamente interligadas. Em outro vértice, tem-se que tanto a acado quanto a
dimenséao subijetiva do injusto penal ndo sdo uma realidade fisica, mas sim o sentido

de um substrato normativo.

Por consequéncia, quer parecer que as pessoas juridicas, podendo
juridicamente atuar de forma relevante e dolosa, sem qualquer interferéncia de entes
naturais, preencherdo todos os requisitos do concurso de pessoas tal como as
pessoas fisicas. Logo, se ambas podem preencher os requisitos do instituto, parece
inexistir, per si, qualquer Obice para o reconhecimento de um concurso eventual entre
ambas. Da mesma forma, constatado que o0 ente coletivo, embora tenha
voluntariamente concorrido para o delito, sobre ele ndo possuia dominio, a ele restara,
guando presentes 0s demais requisitos da imputac&o objetiva, uma responsabilidade

a titulo de participagao®:.

CONCLUSAO

O presente trabalho demonstrou, em um primeiro topico, 0os requisitos para
aplicacao do instituto do concurso de pessoas, bem como as teorias que sustentam a

distribuicdo da responsabilidade penal entre os diferentes sujeitos que concorrem para

131 REINALDET, Tracy. A responsabilidade penal da pessoa juridica: o exemplo brasileiro e a
experiéncia francesa. Curitiba: iEA Academia, 2014, p. 73.
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a empreitada criminosa. Ademais, para compreensdo geral do tema, exp0s-se as
formas de autoria e participacdo passiveis de imputacdo ao agente que cometer um

delito.

Em um segundo momento, demonstrou-se as razdes politico-criminais pelas
guais as pessoas juridicas devem ser responsabilizadas na esfera penal. No ponto,
destacou-se a capacidade dos entes coletivos de promover atagues graves a bens
juridicos essenciais, a insuficiéncia do Direito Administrativo como resposta a tais
ofensas e a necessidade de que, por uma questéo de igualdade, empresas também
respondam por acles cuja persecucdo penal recai, atualmente, apenas sobre
pessoas fisicas. Ainda no segundo topico, verificou-se que o Unico sistema de
responsabilizacdo dos entes coletivos convergente com um Direito Penal democratico
€ aquele fundado na autorresponsabilidade das pessoas juridicas, em que é afastada

a exigéncia de contribuicdo da pessoa fisica para a imputacdo do delito a empresa.

Por fim, no terceiro capitulo, asseverou-se que uma teoria do delito arrimada
nos postulados da teoria da acao significativa desponta como a melhor op¢céo para
abarcar tal responsabilidade penal. Demonstrou-se, ainda, que assimilada a absoluta
independéncia entre as condutas e o0 compromisso da pessoa juridica, resta
totalmente possivel que esta concorra com entes naturais na execuc¢do de um delito.
Nessas situagdes, justamente pela mencionada autonomia, ndo havera a assuncao

de uma dupla posicao por parte das pessoas fisicas.

Diante disso, constatou-se como insustentavel o posicionamento de que a
aplicacdo do instituto representaria uma espécie de denuncia alternativa, razdo pela
gual o reconhecimento do concurso penal entre pessoas fisicas e juridicas revela-se

como plenamente factivel.
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