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RESUMO

As pessoas juridicas, notadamente as empresas, sdo hoje protagonistas em nosso
atual contexto globalizado, sendo agentes cuja atuagdo impacta econémica e soci-
almente toda a populagdo mundial. A parte do papel chave que desempenham na
economia, € um dado criminoldgico que as principais agressoes, sobretudo, a bens
juridicos coletivos — como ao meio ambiente ou a saude - envolvem pessoas juridi-
cas, sem as quais seria impossivel conseguir produzir tais crimes. A saber, os recen-
tes casos de Brumadinho/ MG e Mariana/MG. Desse modo, torna-se imperioso o
estudo de meios para a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas e a supera-
¢ao do obstaculo dogmatico da capacidade de uma pessoa juridica cometer uma
conduta criminosa. Superado esse obstaculo, pelo uso da Concepcgao Significativa
da Acédo, do professor espanhol Tomas Salvador Vives Antdn, o presente trabalho
se propde a analisar quais sao as condutas passiveis de serem cometidas pelas
pessoas juridicas. Incialmente sdo analisadas as origens do senso comum de que
uma pessoa juridica ndo pode cometer um delito, simbolizado pelo brocado “socie-
tas delinquere non potest’. De modo a demonstrar a relevancia da tematica escolhi-
da, explana-se a respeito das principais razées politico-criminais para a responsabi-
lidade penal da pessoa juridica. Apds isso, sdo trazidas ao proscénio do debate al-
gumas propostas de heterorresponsabilizacdo e autorresponsabilizagdo penal da
pessoa juridica, acompanhada de uma analise critica a respeito de cada uma. Na
sequéncia, analisam-se as insuficiéncias das teorias do delito para responderem a
responsabilidade penal da pessoa juridica, mostrando a superagédo do velho para-
digma que elas representam pelo novo paradigma concebido pela Concepgao Signi-
ficativa da Acéo, que leva, a priori, a superar o conceito ontoldgico de acao para um,
no qual a acao passa a ser vista como a interpretacdo de um sentido. Por fim, inves-
tigam-se quais seriam as condutas criminosas passiveis de serem cometidas pelas
pessoas juridicas, tendo por base a Concepc¢ao Significativa da Acao e a Filosofia da
Linguagem Ordinaria de Ludwig Wittgenstein.

Palavras-chave: Responsabilidade penal da pessoa juridica. Concepgao significati-
va da agdo. Filosofia da linguagem. Societas delinquere non potest.



ABSTRACT

Legal entities, notably companies, are today protagonists in our current globalized
context, being agents whose performance impacts economically and socially the en-
tire world population. Apart from the key role they play in the economy, it is a crimino-
logical fact that the main attacks, above all, against collective legal interests - such as
the environment or health - involve legal entities, without which it would be impossi-
ble to commit such crimes. For example, the recent cases of Brumadinho/MG and
Mariana/MG. Therefore, it becomes imperative to study the means for the criminal
liability of legal entities and to overcome the dogmatic obstacle of the ability of a legal
entity to commit criminal conduct. Overcoming this obstacle, by using the Meaningful
Conception of Action, by the Spanish professor Tomas Salvador Vives Anton, the
present work proposes to analyze what are the behaviors that can be committed by
legal entities. Firstly, the origins of the common sense that a legal person cannot
commit a crime are analyzed, symbolized by the latin phrase “societas delinquere
non potest”. In order to demonstrate the relevance of the chosen theme, it is ex-
plained about the main political-criminal reasons for the criminal liability of the legal
entity. After that, some proposals of hetero-responsibility and criminal self-
responsibility of the legal entity are brought to the proscenium of the debate, accom-
panied by a critical analysis about each one. Subsequently, the insufficiencies of the
theories of crime to respond to the criminal liability of the legal entity are analyzed,
showing the overcoming of the old paradigm that they represent by the new para-
digm conceived by the Significant Conception of Action, which leads, a priori, to
overcome the concept ontological of action for one, in which the action is seen as the
interpretation of a meaning. Finally, we investigate which criminal conducts could be
committed by legal entities, based on the Meaningful Conception of Action and the
Philosophy of Ordinary Language by Ludwig Wittgenstein.

Keywords: Criminal liability of legal entities. Meaningful conception of the action.
Criminal self-responsibility of the legal person. Philosophy of language. Societas de-
linquere non potest
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1 INTRODUGAO

E impossivel pensar na sociedade atual sem considerar o impacto das ativi-
dades exercidas pelas pessoas juridicas nos campos econdmico e social. Entretan-
to, muito embora desempenhem um papel chave na economia, € uma realidade cri-
minologica que as principais ofensas a bens juridicos coletivos, como o meio ambi-
ente e a economia popular, sdo perpetradas ofensas pelas pessoas juridicas que,
sem estas, jamais seriam praticadas.

Na historia, inumeros sao os casos de danos causados pelo atuar das pes-
soas juridicas a coletividade. Desde o caso Dupont, nos Estados Unidos, em que
milhares de pessoas foram seriamente contaminadas com substancias carcinogéni-
cas, até os recentes casos de Brumadinho/ MG e Mariana/MG, quando a irrespon-
sabilidade de algumas empresas resultou em um rastro de morte e destruicédo, ge-
rando danos ambientas e humanos incalculaveis.

Essa nova realidade macro criminoldgica levou o Direito Penal a reconhecer
que se deve enfrentar nao apenas a criminalidade proveniente da pessoa fisica, mas
também aquela cometida pela pessoa juridica. Para cumprir esse desiderato, torna-
se necessario abandonar os parametros do Direito Penal classico, desenvolvido uni-
camente a pessoa fisica e, por conseguinte, impossivel de ser aplicado as pessoas
juridicas, para buscar novas solugcées dogmaticas.

Nessa busca, depara-se com o problema central deste trabalho: identificar
quais sao as condutas criminosas que a pessoa juridica pode cometer, para que en-
tdo ela possa ser responsabilizada por um ato cometido por ela prépria. Para atingir
esse proposito, percorreu-se o seguinte caminho.

No primeiro capitulo, investiga-se a visdo classica sobre a incapacidade de
acao da pessoa juridica, partindo da analise da origem do senso comum de que as
pessoas juridicas ndo poderiam cometer uma conduta criminosa, pensamento crista-
lizado no brocado “societas delinquere non potest”. Para isso, analisam-se as quatro
teorias que explicam a origem deste brocado: a teoria romanista, a teoria inocentista;
a teoria novecentista e uma quarta teoria que afirma ser desconhecida a origem do
brocado. Também é investigado se o brocado representa a realidade do Direito Ro-
mano, ou seja, se o ordenamento juridico da Roma Antiga conheceu ou ndo a res-

ponsabilidade penal do ente coletivo.
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De forma subsequente, sdo apresentadas as razbes criminoldgicas para
a responsabilizacado penal do ente coletivo, considerando que as pessoas juridi-
cas sao os agentes com maior potencial de dano e de agressao a bens juridicos
coletivos e individuais na realidade atual macro-criminologica. De forma breve, é
levantada a possivel razao historica para o surgimento da irresponsabilidade pe-
nal da pessoa juridica na época da Revolugdo Francesa e as consequéncias que
isso causou para a posterior constru¢ao dos sistemas de teoria do delito.

Ademais, discorre-se sobre as tentativas de responsabilizacdo penal da
pessoa juridica, primeiramente analisando de forma sucinta a responsabilizacao
das pessoas juridicas em alguns paises. Em seguida, analisar os problemas ati-
nentes as propostas de responsabilizagdo da pessoa juridica por meio dos mode-
los de autorresponsabilidade e heterorresponsabilidade penal da pessoa coletiva,
exemplificando cada um destes modelos. Expostos tais modelos, considera-se a
incapacidade dessas propostas se constituirem em um auténtico sistema de res-
ponsabilizacdo penal da pessoa juridica, em que esta € responsabilizada por um
ato que ela propria tenha cometido.

No segundo capitulo, pondera-se a evolucdo do conceito de acao na
dogmatica penal e a forte vinculagdo com um paradigma ontologico. Apresenta-se
desde o surgimento do conceito de acdo na teoria do delito, a partir das proposi-
¢bes dos discipulos do filosofo Hegel, em especial Albert Friedrich Berner e Hein-
rich Luden, passando pelas propostas causal-naturalista, finalista e social da
acao, até as ultimas proposi¢des vinculadas as teorias funcionalistas do delito.

Nesse cenario, investiga-se a superag¢ao do paradigma ontologico repre-
sentado pelas teorias do delito estudadas e dos problemas atinentes a ele, por
meio da compreensado da agao como a realizagcdo de um tipo de acao. Isto é,
examinando a partir de uma intepretagcao contextual e linguistica, de acordo com a
Concepcao Significativa da Agdo de Tomas Salvador Vives Anton. Ao se avaliar a
Concepcao Significativa da Acao, explora-se, de forma breve, como ela promove
a desvinculacdo da acao do paradigma ontolégico e da concepcgao cartesiana da
mente e as consequéncias disso para a elaboracao da teoria do delito quando se
trata da capacidade de acdo. Com vistas a atingir a melhor compreensao da con-
cepgao significativa do professor Tomas Salvador Vives Anton, é exposta a inves-
tigacao entre relacao entre acdao, norma e liberdade de acao a partir do paradigma

significativo, ainda que de forma sucinta.
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No terceiro capitulo, investigam-se as incompatibilidades das principais
teorias do delito com a responsabilizacdo penal da pessoa juridica para, na se-
guéncia, analisar a compatibilidade da responsabilizacao penal da pessoa juridica
com a Concepcao Significativa da Acao.

Sendo assim, explora-se a capacidade de acdo das pessoas juridicas a
partir da analise do conceito de agao criado por Vives Anton: o conceito significa-
tivo de acdo rompe com o paradigma classico da agao vinculada a um substrato
material, em que a ac¢do sO poderia ser realizada por um individuo mediante a
somatodria de elementos subjetivos e objetivos. Em virtude disso, a agdo passa a
ser compreendida como passivel de ser cometida pela pessoa juridica, porque se
compreende linguisticamente que se comentem determinados tipos de acao que
podem ser atribuidos a ela. Desse modo, demonstra-se que, como fundamento, a
Concepcao Significativa da Agcao se constitui em um auténtico sistema de autor-
responsabilizacao penal da pessoa juridica. A saber, quando é responsabilizada
por uma conduta que ela mesma realizou e que tal resultado corresponde a um
resultado antijuridico.

Por fim, apdés demonstrar a capacidade de agado da pessoa juridica, o tra-
balho propde caminhos que auxiliem na identificagdo de quais condutas podem ou
nao serem cometidas pelas pessoas juridicas. Para tanto, questiona-se: quais os
tipos de acao que o ente coletivo pode cometer?

Com o propésito de encontrar respostas para essa pergunta, preconiza-se
um critério trifasico, composto por etapas norteadoras para a identificacdo das
condutas passiveis de serem cometidas pelas pessoas juridicas a partir da filoso-
fia da linguagem pragmatica de Ludwig Wittgenstein. As duas primeiras etapas
sao baseadas em dois conceitos desenvolvidos por Wittgenstein, modos de vida e
semelhancas de familia. A ultima etapa serve como elemento identificador de
quais condutas nao podem ser cometidas pelas pessoas juridicas.

Ao final, a titulo de exemplo, sdo apresentados alguns delitos que podem
ser cometidos pelas pessoas juridicas, baseados nas trés etapas norteadoras an-

teriormente investigadas.
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2. A VISAO CLASSICA SOBRE A INCAPACIDADE DE AGAO DA PESSOA JU-
RIDICA.

Para compreender a Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica e, por con-
sequente, as ag¢des criminosas que tais pessoas possam ou nao cometer, faz-se
necessario entender que a presente tematica ndo é pacifica na doutrina, havendo
aqueles que defendam que a pessoa juridica ndo € passivel de responsabilizacao, a
exemplo de Claus Roxin e Hans- Heinrich Jescheck’, na doutrina estrangeira e Jua-
rez Cirino dos Santos?, René Dotti® e Luiz Régis Prado, na doutrina nacional. Ainda
ha aqueles que advoguem por uma responsabilizacdo de forma indireta com base
em um modelo de heterorresponsabilidade, a exemplo de Carlos Gomes Jara Diez e
David Baigun.*

Entretanto, ao se propor algo no campo do Direito, devemos dar razdes aquilo
que estamos propondo e antes compreendermos as razdes que levaram os outros a
um posicionamento contrario ao que propomos. Por esse motivo, é preciso primei-
ramente entender a origem da crenga em uma suposta irresponsabilidade do ente
coletivo na seara criminal, para entdo prosseguirmos com a tematica aqui proposta.

Nesse sentido, faz-se premente iniciarmos o presente trabalho desfazendo-se

o problema linguistico originado a partir do brocado “societas delinquere non potest’,

Wer respectivamente em: ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General. Trad. Diego- Manuel Luzén
Pefa. Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Editorial Civitas. 1999.p.
258-259.e JESCHECK. Hans- Helnrich Tratado de Derecho penal: Parte general. Trad. José Luiz
Manzanares Samaniego.4ed. Granada: Editorial Comares. 1993 .p.205.

% Nota: Juarez Cirino assim declara o seu posicionamento sobre a Responsabilidade Penal da
Pessoa Juridica: “a acao, fundamento psicossomatico do crime, ou substantivo qualificado pelos
adjetivos do tipo de injusto e da culpabilidade, designa fenémeno exclusivamente humano, inconfun-
divel com o conceito de agao institucional atribuido a pessoa juridica (...) se a agdo como fundamento
psicossomatico do conceito de crime é fendmeno exclusivamente humano, entdo a pessoa juridica,
um ente juridico constituido por seres humanos, mas inconfundivel com os seres humanos constituin-
tes, é incapaz de acéo.(...) logo, a incapacidade de acdo — no sentido de agao realizada ou de agéo
omitida, as modalidades concretas das proibicdes ou comandos instituidos pela norma penal para
protecao de bens juridicos- é o primeiro obstaculo insuperavel da proposta de criminalizacdo da pes-
soa juridica.” Ver em: SANTOS, Juarez dos. Direito Penal: parte geral. 9.ed. Sdo Paulo: Tirant lo
Blanch,2020.p. 693

% Nota: René Dotti e Luiz Regis Prado escreveram um livro onde delineiam o seu posicionamento
contrario a Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Pelos motivos que serao expostos no
presente trabalho, respeitosamente discordamos dessa opinido. Ver em: DOTTI, René Ariel; PRADO,
Luiz Regis. Responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa do principio da imputacéo penal
subjetiva. 42 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

* Ver respectivamente em: BAIGUN, David. La tipicidad em el sistema de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, denominado doble imputacién. Cordoba: Cérdoba, 1995. e em

GOMEZ, JARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica: teoria do crime para
pessoas juridicas. Sao Paulo: Atlas, 2015.
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o qual sintetiza 0 senso comum de que pessoas juridicas hdo podem cometer delitos
ao afirmar que somente pessoas de existéncia visivel, ou seja, pessoas fisicas, po-
deriam ser objeto de san¢ao penal, jamais podendo as pessoas coletivas serem pu-
nidas na esfera criminal.

Para isso, sera necessario que analisemos as teorias que tentam explicar a
origem deste brocado, a impossibilidade do termo “societas” ser interpretado como
“sociedade” na época do direito romano, e a origem da aplicacdo desse brocado
com simbolo de uma suposta irresponsabilidade penal da pessoa juridica no direito
romano, a qual é advinda de uma errénea interpretacdo de dois textos de Ulpiano
pelo jurista alemao Friedrich Carl von Savigny.

Existem quatro teorias diferentes que explicam a origem do famoso brocado.
Séo elas:

1) A teoria romanista, que diz que a origem desta frase € romana;

2) A teoria inocentista;

3) A teoria novecentista, a qual diz que a frase surgiu no século XIX;
4) Teoria que afirma que a origem dessa frase é desconhecida.’

Segundo Victor Martinez Patén®, a primeira teoria ndo foi explicada por ne-
nhum autor de forma satisfatéria, sendo que todos aqueles que a defenderam sim-
plesmente a considerou como verdadeira de largada. E curioso que essa teoria é
mencionada em diversos manuais e artigos, mas nada sobre ela foi desenvolvido.
Nem ao menos sado apresentadas referéncias que demonstrem a sua veracidade,
assumindo que ela é evidente.

Em seguida, a teoria novecentista de autoria do professor italiano Leo Peppe
foi estudada e desenvolvida, segundo Victor Martinez Patdn, a partir de uma posicao
cética que tentou explorar a verdadeira origem da frase, muito embora ndo tenha
chegado a uma concluséo definitiva.

Por fim, a teoria de que a origem do brocado seria desconhecida, a qual sur-
giu depois da constatagdo de ndo se haver provas de sua origem romanista ou su-

postamente por ndo haver provas de sua origem inocentista.

> MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-
tas Delinquiere non Potest. Buenos Aires: Editorial BdeF, 2019.p.59.

® Nota: Victor Martinez Paton realizou um amplo e profundo estudo sobre o brocado “Societas
Delinquirei Potest” em sua tese doutoral que lhe rendeu os titulos de doutor pela Universidade
Autonoma de Madrid (Espanha) e Doutor em Direito e Ciéncias Criminais pela Universidade de Paris
Nanterre (Franga). E a maior autoridade sobre esse assunto, motivo pelo qual é utilizado amplamente
como fonte bibliografica nesta primeira parte do presente trabalho.
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De todas essas teorias, a mais difundida € a que diz que o brocado tem ori-
gem no Direito Romano. E, como dito, nenhum dos autores que defendem essa teo-
ria apresentam alguma referéncia de autor ou texto, considerando-a como sendo da
época romana apenas por estar escrita em latim.” O primeiro autor a defender essa
teoria foi o politico e jurista finlandés Niilo A. Mannio, que em um artigo da revista
Lakimes de 1918 atribuiu a frase e o seu conteudo para o direito romano.

Na Espanha, essa teoria deve a sua difusdo a Quintiliano Saldana, o qual co-
nheceu a frase através do manual de Von Liszt, que ele traduziu para o espanhol
juntamente com Jiménez de Asua. Um de seus discipulos, o tabelido José Maria
Farré Moregég, foi o primeiro a aderir a essa teoria em sua obra “Los atentados soci-
ales em Espafa”, publicada em 1922, em que se assume que tanto a frase como a
doutrina expressadas pelo brocado “societas delinquere non potest’” sao de origem
romana.

Vespasian Pella’, trés anos depois no ano de 1925, relaciona uma vez mais a
frase com o direito romano, mas sem declarar enfaticamente a sua origem. E em
1926 o préprio Quintiliano Saldana afirma tacitamente a origem romana do famoso
brocado em seu livro “Capacidad criminal de las personas sociales”.

Gracas principalmente aos autores espanhois e franceses, a origem romanis-
ta do brocado se difundiu pelo mundo, uma vez que, os autores de origem alema e
inglesa sempre foram mais cautelosos com a sua utilizagdo, ndo havendo referéncia
alguma a esse brocado antes de 1955 nos textos académicos. '

Victor Martinez Patén afirma categoricamente que o unico fundamento que

permitiu com que essa frase fosse considerada como se fosse da época romana foi

7 MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-
tas Delinquiere non Potest. Op. Cit. p.5.

& José Maria Farré Moreg6 assim afirma em sua obra, citada por Martinez Patén: “Parece llega-
da la hora de sepultar el societas delinquere non potest fundado em la idea artificiosa que de la so-
ciedade tuvieron los romanos y em la cual perserveré Savigny. No es uma ilusiéon la “voluntad colecti-
va”, y mucho menos lo es que cuando um sindicato encarga a uno de sus miembros la comision de
ciertos hechos delictuosos, se manifesta asi la voluntad colectiva y el Individuo definque, no como tal
Individuo sino como miembro de una colectividad.” Ver em: MARTINEZ, Victor Patén. Responsabili-
dad penal de las personas juridicas: la doctrina Societas Dellnquere non Potest. Op. Cit. p.6.

° Quintiliano Saldana assim expde a sua posicao: “No resta ya outra capacidade juridica que la
del Individuo, unica personalidade de Derecho penal (...). La sociedade no seria capaz de delinquir:
societas delinquere non potest; universitas non deliquunt. Tales son los axiomas aceptados em
matéria de capacidade criminal”. Ver em: SALDANA, Quintiliano Garcia Rubio. La capacidad crimi-
nal de las personas sociales, Reus, Madrid, 1927.p.8

' MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-
tas Delinquiere non Potest. Op. Cit. p.8.
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o fato dela estar escrita em latim, relagdo que é falsa de largada, uma vez que o la-
tim foi a lingua franca no mundo até tempos recentes, e ainda € utilizada como lin-
gua oficial pela Igreja Catélica, prova disso é que toda a doutrina sobre a responsa-
bilidade penal corporativa da primeira metade do século XIX esta escrita em latim.

Segundo Paton, ha pelo menos trés argumentos que nos permitem afirmar
qgue a frase nao € da época romana. O primeiro argumento afirma que a frase “Soci-
etas delinquere non potest’ nao se encontra em nenhum texto romano de nenhum
periodo histérico, aqui incluindo o direito romano classico e o Justiniano, bastando
para isso analisar as bases de dados onde constam se todos os textos romanos co-
nhecidos.

O segundo argumento decorre de uma analise Iéxica da frase em questao ao
afirmar que o termo “societas” passou a ser utilizado apenas no século XIX ao ser
introduzido na discussao sobre a responsabilidade penal corporativa, sendo que até
esse momento era comumente utilizado o termo “universitas’.

No que se refere a essa analise léxica, Martinez Paton vai mais além e afirma
que seria impossivel um falante de uma lingua latina como o espanhol ou o portu-
gués confundir ambos os termos, uma vez que eles estao longe de serem sinbnimos
e por possuirem um significado juridico claramente diferente. Além disso, o termo
em latim utilizado para definir a pessoa juridica sempre foi “universitas” e ndo “socie-
tas”, o que tornaria impossivel o famoso brocado ter sido cunhado nos tempos da
Roma Antiga.

O terceiro argumento nos diz que Roma conheceu de forma pacifica a res-
ponsabilidade penal corporativa. Ha controvérsias na doutrina. Por exemplo, Silvina
Bacigalupo11 afirma que o direito Romano ndo conhecia, em principio, a existéncia
da figura da pessoa juridica, muito embora na época classica existissem conjuntos
de pessoas que tinham em um determinado periodo de tempo certos direitos subje-
tivos.

Contudo, nesses casos, a soma de seus membros era considerada como 0s
titulares dos direitos, sem que a auséncia de um destes membros afetasse a conti-
nuidade da pessoa juridica. Em todo caso, € notdério que os pensadores do periodo

classico ja faziam uma distingdo entre os direitos e obrigacdes da corporagao (uni-

1 BACIGALUPO, Silvina. La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Barcelona:
Bosch,1998. p.43
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versitas) com os de cada um de seus membros (singuli), como descreve Silvina Ba-
cigalupo ao citar Ulpiano:“Si quid universitati debetur, singulis non debetur: nec quod
debet universitas singuli debent”.

Silvina Bacigalupo ainda afirma que o Direito Romano n&o conhecia a figura
da pessoa juridica, muito embora se reconhecesse que grupos de pessoas poderiam
possuir direitos subjetivos. Segundo a autora'?, a existéncia de responsabilidade
penal da pessoa juridica na Roma Antiga surgiu quando Ulpiano em seu Digesto
reconheceu que se poderia exercer uma acusagao (actio de dolo malo) contra um
municipio quando um coletor de impostos enganar a uma pessoa e a cobra impostos
gue nao sao devidos, enriquecendo de forma ilicita a cidade.

Nesse caso, Ulpiano afirmava ser possivel o exercicio de uma acgao contra o
municipio, e como resultado, todos os habitantes deveriam devolver a pessoa lesio-
nada os valores que foram obtidos em favor da cidade.

A partir do caso em tela, afirma Silvina Bacigalupo, a maioria dos romanistas
defenderam a existéncia de uma capacidade delitiva das corporagdes no Direito
Romano, uma responsabilidade penal da pessoa juridica, o que ela categoricamente
afirma ser diferente da responsabilidade do municipio.

Segundo a autora, era claramente possivel observar no Direito Romano casos
de responsabilidade de uma corporagéo, e por um outro lado, observar a responsa-
bilidade dos individuos que pertenciam a essa corporacao. Ou seja: era possivel ob-
servar uma diferenciacao entre a responsabilidade coletiva (universitas) e individual
(singuli), reconhecendo distintamente direitos subjetivos que eram pertencentes ao
conjunto de pessoas (universitas) e direitos que pertenciam aos seus membros (sin-
guli).

Essa diferenciacdo surgiu quando determinadas cidades perderam sua inde-
pendéncia politica e somente péde continuar atuando no campo do Direito Privado.
Assim, pela primeira vez poderiam apresentar se diante de um juiz como se fossem
pessoas fisicas, mediante um representante. Essa solucao foi tdo eficaz que se es-
tendeu as aldeias, provincias romanas, colégios sacerdotais, e a corporagdes de

artes e oficios.™

2 BACIGALUPO, Silvina. La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Op. Cit. p.43-44

' GARRIGOS, Maria Laura; DEGANUT, Carolina Morales; SANSONE, Virginia. Origen y evolucion
de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. /n: FELLINI, Zulita. Temas de Derecho
Penal Economico y Responsabilidad de las Personas Juridicas. Buenos Aires: Griin,2004. p.157-160.
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Esses agrupamentos foram os primeiros a obter o reconhecimento de inde-
pendéncia juridica em relagdo aos seus membros e o0 seu tratamento foi a base para
o estabelecimento posterior de da teoria das pessoas juridicas e dos entes coletivos,
através da divisdo entre direitos e obrigacées dos individuos e da corporacéo, le-
vando ao fato de se imputar qualquer obrigagdo ndo cumprida a sociedade, e nao
aos individuos que a integravam.

Victor Martinez Paton™ discorda de Silvina Bacigalupo ao afirmar que a des-
crenca em uma responsabilidade penal da pessoa juridica nos tempos da Roma An-
tiga decorre de um erro que remonta ao famoso jurista alemé&o Friedrich Carl von
Savigny quando em 1840 ele afirmou que a responsabilidade penal da pessoa juridi-
ca nao existia no Direito Romano, quebrando com a tradicdo unanime em contrario,
que desde a Escola de Bolonha defendia a responsabilidade penal corporativa no
direito romano. Esse erro advém de uma errdnea interpretacdo dada por Savigny de
dois trechos escritos por Ulpiano. E a tese que mais se alinha com o que é defendi-
do no presente trabalho.

Seguindo a autoridade de Savigny, a maioria dos autores automaticamente
comecaram a afirmar que os romanos nao reconheciam a responsabilidade penal da
pessoa juridica, sem sequer se debrucarem de forma mais atenta sobre o tema,
chegando ao ponto de nem os manuais de direito penal romano e hem os manuais
de direito societario fazerem um estudo aprofundado sobre o tema.

Por exemplo, Theodor Mommsen'™, autor do primeiro tratado de direito penal
romano, se limita apenas a dizer que as corporagdes eram um dos sujeitos que nao
possuiam capacidade penal em Roma, sem oferecer maiores explicagdes sobre o

tema:

Aqueles sujeitos juridicos aos quais o conceito de moralidade nao era apli-
cavel também né&o tinham capacidade criminal. Este era o caso de qualquer
comunidade de varias pessoas, mesmo que o Estado lhes tivesse concedi-
do capacidade juridica. Aquela agdao que, do ponto de vista do direito patri-

" MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-
tas Delinquiere non Potest. Op. Cit. p.43-45

1 Tradugao livre do original: “No tenian tampoco capacidad penal aquellos sujetos juridicos a los
cuales no era aplicable el concepto de la moralidad. Asi sucedia /con toda comunidad de varias per-
sonas, aun en el caso de que el Estado hubiera concedido a las mismas capacidades juridica. Aque-
lla accion que, desde el punto de vista del derecho patrimonial, se consideraba propia de una corpo-
racion, se concebia, desde el punto de vista ético, y desde el punto de vista penal por consiguiente,
como accién de los particulares Individuos que habian obrando en comun, y la pena que pudiera im-
ponerse por causa de violencia o dolo, recaia exclusivamente sobre estos.” Ver em: MOMMSEN,
Theodor. Romisches Strafrecht. Traducdo espanhola. de MONTERO, Pedro Dorado. Derecho pe-
nal romano. 1. ed. Madrid: La Espana Moderna, 1905, tomo I. p.81
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monial, era considerada como pertencente a uma sociedade anbnima, foi
concebida, do ponto de vista ético e, portanto, do ponto de vista penal, co-
mo a agao dos particulares que atuaram em comum, e a pena que pudesse
ser imposta por violéncia ou fraude recaia exclusivamente sobre eles.

Victor Martinez Paton ®afirma que esse equivoco, no qual também recaiu
Theodor Mommsen, ocorreu em decorréncia de uma ma compreensao sobre como
se denominavam em latim as corporagoes em Roma. Nos textos do Digesto apare-
cem quatro nomes diferentes para se referir as corporagdes de pessoas: universitas,
corpus, societas e collegium. E seriam esses termos os que seriam utilizados em
toda a literatura juridica posteriormente escrita em latim.

Vale lembrar que distincao entre os referidos quatro termos nao era bastante
clara nos textos romanos, o que levou os glosadores medievais a quererem definir
cada um deles com precisdo, os dotando de um conteudo Iéxico claramente diferen-
ciado.

O primeiro termo, “universitas”, presente na citagdo de Ulpiano feita por Silvi-
na Bacigalupo”e apresentada anteriormente no presente trabalho, € um substantivo
que tem suas origens em uma aproximacao léxica feita por Cicero do termo grego
“holetés”, ao traduzir o Timeo de Platdo, sendo utilizado no sentido de “universo”.
Por ter uma origem grega e filosoéfica o termo “universitas” foi interpretado como ten-
do um significado mais abstrato, correspondente ao de “corporacdo”. E apenas na
Idade Média e Moderna que este termo tera um significado mais concreto, com um
uso mais delimitado.

Nas linguas modernas, o substantivo “universitas” ira ganhar um significado
muito concreto extraido da frase “universitas magistrorum et scholarium”, cuja tradu-
¢ao aproximada seria “corporagado de alunos e professores”. Com isso, o termo foi
claramente separado do termo “corporacao”, sendo assim necessario que fosse de-
finido esse segundo termo para evitar quaisquer confusdes. Surgindo assim o signi-
ficado do termo “corporagao”.

O segundo termo, corporag¢ao, vem do latim “corpus”, cuja tradugdo poderia
ser “coletivo”, evitando assim a confusdo com outros termos mais especificos e defi-

nidos. O uso do termo latino “corpus”, com o significado de “coletivo”, nos remete a

'® MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-
tas Delinquiere non Potest. Op. Cit. p.46

7 MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-
tas Dellnquere non Potest. Op. Cit. p.47-49
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metafora da coletividade sendo representada como um corpo com cabeca e mem-
bros. Victor Martinez Paton'®, baseando se em um texto do jurista romano Gaio,
afirma que o uso do substantivo “corpus” adveio de uma abreviacdo da frase “corpus
societatis o corpus collegii”, que por sua vez seria a caracteristica fundamental de
toda universitas: ou seja, um individuo humano teria um “corpus humani”, ao passo
que uma “universitas”teria um “corpus societatis” ou um “corpus colegii’.

A conclusao a que chegamos até o momento, a partir de uma analise pura-
mente léxica das corporagdes nao territoriais, € que no Direito Romano somente ha-
viam dois tipos de universitas, ou seja, os collegium e as societas, uma vez que 0
corpus se referia diretamente a uma caracteristica de ambos os tipos de universitas,
€ nao a um terceiro tipo independente.

Por consequente, é fundamental analisarmos as acepg¢des dos ultimos dois
termos: societas e collegium, que evoluiram do latim para os termos sociedade e
colégio, em portugués.

A etimologia dos dois termos nos ajuda a diferenciar o significado destes dois
substantivos. Societas € o substantivo abstrato derivado de “socius” (sécio, em por-
tugués), e nos remete etimologicamente a raiz do verbo “seguir’. Enquanto isso, o
termo “collegium” remete etimologicamente a raiz do verbo “coger”.19

Pierre Michaud-Quantin®® afirma que ambos os substantivos evoluiram em
suas acepc¢des tendo a ideia de lucro como base para os diferenciar entre si. En-
quanto o lucro estaria presente na societas, ele estaria ausente no collegium.

Essa diferenciacao entre acep¢des nao era de forma alguma estavel, levando
a ser substituida na Idade Média por uma outra mais estavel e definida: “os mem-
bros da societas nao vivem juntos”, enquanto que os membros do collegium viveriam
juntos, sem a necessidade de animo de lucro em ambas. Exemplo classico, € o da
Companhia de Jesus, fundada por Santo Inacio de Loyola com o nome “Societas

jesu”.21

MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-
tas Delinquere non Potest. Op. Cit. p.50

¥ MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-

tas Dellnquere non Potest. Op. Cit. p.50-51

% MICHAUD-QUANTIN, Pierre. Universitas. Paris: Librairie philosophique Vrin, 1970.p.70

I MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-

tas Dellnquere non Potest. Op.cit. p.51
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A partir do século XVIII, houve o desenvolvimento de uma terceira opgao léxi-
ca, opondo o termo societas ao termo universitas, ao invés do termo collegium, e
interpretando ambos os substantivos a partir da ideia de voluntariedade. As universi-
tas passaram a remitir as velhas corporagbes onde a participacao entre os seus
membros era obrigatoéria, ao passo que as societas passaram a se referir as socie-
dades mercantis, de natureza voluntaria.

O professor titular de Direito Penal da Universidade de S&o Paulo (USP) Sér-
gio Salomao Shecaira® afirma que somente com o advento da época imperial surge
claramente a ideia da personalidade coletiva. E neste momento que as universitas,
como por exemplo os municipia e os collegium, passam a serem considerados titula-
res de direitos e obrigacdes diferentes dos seus membros.

Feita essa breve analise Iéxica, Victor Martinez Paton® nos diz que Savigny
classifica como corporagdes os seguintes entes entre as comunidades: civitas, mu-
nicipium ou municipes, communitas ou commune, respublica, fora ou conciliabula ou
castella. Ja entre as asociaciones (universitates personarum) Savigny calssifica as
de carater religioso ou collegium sacerdotale e as formadas por uma determinada
classe de trabalhadores, como por exemplo os scribae.

O erro que levou o jurista alemao Friedrich Carl von Savigny a afirmar a ine-
xisténcia da responsabilidade penal da pessoa juridica € decorrente exatamente da
acepcao dada por ele ao termo municipes quando ele interpreta o famoso texto de
Ulpiano popularmente conhecido por “De dolo malo”, citado por Silvina Bacigalupo.
Ulpiano* diz o seguinte em seu digesto, em ipsis litteris:

Sed na in municipes de dolo detur actio dubitatur. Et puto ex suo quidem do-
lo non posse dari: quid enim municpes dolo facere possunt? Sed si quid ad

eos pervenit ex dolo eorum, qui res eorum administrant, puto dantam. De
dolo autem decurionum in ipsos decuriones dabitur de dolo actio.

22 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Rio de Janeiro: Else-
vier, 2011. p.7

% MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-
tas Dellnquere non Potest. Op. Cit. p.52-53.

% Em uma traducao livre, a citagao de Ulpiano poderia ser traduzida por: “Mas ha duvidas se
contra os municipes é possivel a agdo de dolo e creio verdadeiramente que por dolo proprio ela nao
pode ocorrer, porque “o que podem fazer os municipios com dolo?” Mas entendo que devem ocorrer
tais acdes se os municipes tiverem obtido algum beneficio por dolo daqueles que administram os
seus bens. Enquanto isso, gracas ao dolo dos decurides (homens que governavam as colbnias e
municipios romanos, por meio dos senadores de Roma) é possivel a referida agdo contra os mesmos
decuriées.” Ver em: ULPIANO, Ad edictum. Xl y Digesto, 1.4, t.3, n.15,1 apud MARTINEZ, Victor
Patén. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Societas Dellnquere non
Potest. Op. Cit. p.55
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O termo “municipes” significa em uma traducéao direta “habitante de um muni-

"5 porém ao ler o termo “municipes”, Martinez Paton®® afirma que ele tinha um

cipio
outro significado e é justamente na interpretagdo desse significado que Savigny e
Otto Von Gierke erram, uma vez que traduzem municipes como “municipio”, enquan-
to que Achille Mestre critica essa interpretacdo e o traduz como “assembleia de ci-
dadaos”, oposta a assembleia de decurides que aparece logo em seguida no mesmo
texto.

Com isso, dependendo da interpretacao feita sobre o substantivo “municipes’,
sera alterada a interpretagdo dada ao texto como um todo. Savigny ao interpretar
“municipes” como “municipio”, estando dentro da categoria anteriormente citada das
corporagodes (“corpus”), conclui que o municipio ndo pode fazer nada com dolo, ao
passo que a assembleia de decurides pode atuar dolosamente. Também seria pos-
sivel interpretar decuriones como os decurides individuais, os governantes do muni-
cipio. Desse modo, para Savigny, Ulpiano afirmara que o municipio n&o poderia atu-
ar com dolo, e sim os seus governantes individualmente ou reunidos em assembleia,
assim caracterizando a impossibilidade de responsabilizacdo penal da corporacao
(corpus) e a possibilidade de responsabilizagao penal dos seus governantes.

Achille Mestre, ao contrario, afirma que a comparacao estabelecida por Ulpia-
no é entre dois tipos de assembleias diferentes, a dos municipes e a dos decuriones.
Nao havendo duvidas de que tanto os cidaddos como os decurides poderiam atuar
com dolo ao serem considerados como sujeitos individuais, necessariamente os dois
substantivos presentes no texto de Ulpiano devem ser interpretados no sentido de
haverem dois tipos de assembleia, uma sem responsabilidade penal e a outra com
responsabilidade penal.

A consequéncia dessa interpretacao seria diametralmente oposta a da inter-
pretacao de Savigny, uma vez que o texto de Ulpiano (“De dolo malo”) passaria a
ser lido ndo como uma reflexdo abstrata acerca da responsabilidade penal, mas co-

mo um texto sobre as atribuigdes reais de cada uma das assembleias.

% Nota: 0 termo “municipes” possui @ mesma acepgao em portugués.
% MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-
tas Dellnquere non Potest. Op. Cit. p.56
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E dizer que Ulpiano27 estava simplesmente atestando um esvanecimento na
capacidade de atuacdo da assembleia de cidadaos em favor da assembleia de de-
curides, e por consequente, que a assembleia de cidaddos nao poderia atuar com
dolo pois nao tinha capacidade para fazer nada.

Independente de ambas as interpretacdes, as quais surgiram no século XIX,
Martinez Paton afirma ser um fato que até Savigny ninguém havia criado nenhuma
interpretacdo desses textos de Ulpiano no sentido de que Roma nao tivesse conhe-
cido a responsabilidade penal corporativa.

Como dito anteriormente, a autoridade de Savigny foi seguida pelos autores
que o sucederam, levando -0s a cometerem o0 mesmo erro interpretativo do texto de
Ulpiano e por fim na consolidagdo de um falso senso comum de que as pessoas ju-
ridicas ndo podiam delinquir nos tempos da Roma Antiga. Por exemplo, o penalista
italiano Enrique Pessina, em seu “Elementos de Derecho Penal”’, faz a mesma inter-

pretacdo errénea de Savigny?®:

(...) a individualidade humana é necessaria para que exista o sujeito de um
crime, e as universitates nunca podem ser consideradas como seres crimi-
nosos, como pessoas puniveis perante a lei. Este principio foi observado
exatamente no Direito Romano. Ulpiano disse que a acusacgao pode ser fei-
ta contra quem administra a cidade, ndo contra a prépria cidade: de dolo
decurionum in piso decuriones dabitur de dolo actio (1); e Caio disse: sinn-
gulorum proprium est maleficium.

Segundo Victor Martinez Patén, Savigny? defende com base nos textos ro-
manos que as pessoas juridicas nao possam delinquir apenas para buscar um ante-
cedente romano para a legislagcado vigente em sua época na Confederacdao Germani-
ca, que negava a possibilidade de as corporag¢des serem sujeitos na esfera penal.

Essa impossibilidade de atuar criminalmente por parte das pessoas juridicas ja era

* MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-
tas Dellnquere non Potest. Op. Cit. p.55-57

% Tradugio livre do original: (..) la individualidad humana es precisa para que exista el sujeto de
un deli-to, y las universitates nunca pueden ser consideradas como seres crimina-les, como personas
punibles ante la ley. Este principio fué exatamente ob-servado el Derecho romano. Ulpiano decia que
la acusacién podia tener lugar contra los que administran la ciudad, no contra la ciudad misma: de
dolo decurionum in pisos decuriones dabitur de dolo actio (1); y Cayo dijo: singulorum proprium est
maleficium. Ver em: PESSINA, Enrique. Elementos de derecho penal. Madrid: Reus, 1936. p.315.

% MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina

Societas Dellnquere non Potest.Op.cit.p.57

% Nota: a Confederacdo Germanica foi uma associacdo politica e econémica criada em 1815 pelo
Congresso de Viena para substituir o Sacro Império Romano Germanico. Era formada por 39 estados
germano-falantes.
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uma ideia que vinha sendo consolidada desde o Codigo da Baviera de 1813, gracas
as ideias de Anselm von Feuerbach, de 1801.

Friedrich Savigny era o representante mais proeminente da escola historica
de jurisprudéncia®', seguindo os objetivos dessa escola e tendo por base o Cdédigo
da Baviera, ele buscou no Direito Romano uma justificativa para o fato desse codigo
negar a Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica, e com isso ele fez uma inter-
pretacao dos textos de Ulpiano que favorecesse esse posicionamento, mesmo que
essa interpretacao fosse completamente diferente da interpretagdo da Escola de Bo-
lonha, que era predominante até entdo. Segundo Victor Martinez Paton? , Savigny
teria interpretado o texto de Ulpiano de uma forma diferente se a legislacao vigente
na Alemanha na sua época fosse diferente.

A interpretacado que a Escola de Bolonha havia dado a esse texto de Ulpiano
nao havia sido questionada até entdo e ela consistia na utilizacdo de um curioso e
simples artificio: acrescentar o advérbio “facile” ao texto. Com esse acréscimo, o tre-
cho onde Ulpiano pergunta retoricamente sobre o que poderiam fazer os municipios
com dolo se torna uma afirmacgao, mediante a qual é possivel constatarmos que nao
sao frequentes as atuagdes dolosas municipais, apesar de possiveis de ocorrerem.

Além disso, a interpretagdo que Savigny faz do texto de Ulpiano n&o é linguis-
ticamente facil de se defender. Como dito anteriormente, o jurista alemao erronea-
mente atribui um significado ao termo “municipes” sobre o qual se constréi toda uma
interpretacdo desfavoravel a responsabilidade penal da pessoa juridica. Ele supde
gue o municipio ndo pode atuar com dolo por se tratar de uma corporag¢do, € como
tal, ndo poderia o fazer. Ele identifica uma determinada caracteristica de uma espé-
cie concreta de corporagdo e atribui essa caracteristica todo o género corporacgao,
recaindo por fim em uma petigéo de principio.

" Nota : A escola historica de jurisprudencia procurou justificar a lei alema de sua época delineando
as suas raizes até o direito romano. Buscava-se justificar as leis por meio de uma determinacao de
suas origens em circunstancias historicas especificas. Ver em: BEISER, Frederick. Hegel. Sdo Pau-
lo: Ideias & Ideias,2014.p. 275.

2 MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrlna Socie-
tas Dellnquere non Potest. Op. Cit. p.59
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Friedrich Carl von Savigny®também interpreta de forma errdbnea um segundo

texto de Ulpiano. Em ipsis litteris:
Animadvertendum autem, quod praetor hoc editcto generaliter et in rem lo-
quitur nec adicit a quo gestum: et ideo sive singularis sit persona quae me-

tum intulit vel populus vel curia vel collegium vel corpus huic edicto locus
erit.

Esse trecho € o que da origem a famosa agao penal denominada quod metus
causa, e se interpretarmos esse trecho de uma forma literal, ele nos dira que aquele
que realizou um ato juridico sob coacao podera pedir que esse ato seja anulado,
seja quem for que tenha praticado a coagao contra essa pessoa, por exemplo, uma
pessoa individual (singularis persona), uma multidao (populus), um colégio, ou uma
coletividade. Ou seja, se reconhece claramente a capacidade de ag&do das corpora-
¢des mencionadas, que sao citadas por Ulpiano® como exemplos dentre os varios
tipos de corporagdes que existiam na Roma Antiga.

Achille Mestre e Valeur®afirmam que a acao penal quod metus causa poderia
ser dirigida contra uma universitas, e que os colégios de decurides, mencionados na
primeira passagem de Ulpiano trazida no presente trabalho, poderiam ser culpados
por fatos dolosos.

Essa opiniao também é compartilhada por Affonso Arinos de Mello Franco®, o
qual afirma em seu escoalio:

As corporagdes eram ali punidas pelos seus delitos, na opinido de Garraud,
referindo-se a Roma. E. Capitant lembra que no ano 54 a.C., por ocasido do
consulado de Cicero e das conspiracdes de Catilina, o Senado suprimiu to-
das as pequenas associagdes populares, que ja eram numerosas e consti-

tuiam perigosos focos de agitacdo. Restabelecidas alguns anos depois, fo-
ram, de novo, destruidas por Julio Cesar.

E ainda conclui o seu raciocinio com o seguinte trecho:

* Em uma traducao livre, o seguinte trecho poderia ser traduzido por: “Deve-se advertir,
entretanto, que neste edito o pretor fala em termos gerais, sem acrescentar quem €& o autor da
coacao; por ele se aplica este edito tanto se € uma pessoa particular que causa a Intimidagdo, como
se é o povo, a curia (divisdo administrativa da antiga cidade de Roma), um colégio ou uma
coletividade”. Ver em: ULPIANO, Ad edictum, XI, e Digesto, 1.4, t. 2, n.9, 1 apud MARTINEZ, Victor
Patén. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Societas Dellnquere non
Potest. Op. Cit. p.59

¥ MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-
tas Dellnquere non Potest. Op. Cit. p.59

*> SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op.cit. p.7

%6 FRANCO, Affonso Arinos de Mello. Responsabilidade criminal das pessoas juridicas, Rio de
Janeiro: Graphica Ypiranga, 1930,p.12. apud SHECAIRA, Sérgio Saloméao. Responsabilidade penal
da pessoa juridica. Op.cit.p.8.
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Apesar, portanto, da regra “societas delinquere non potest, adotavam, e da
nogdo que ja tinham, do conceito subjetivo da imputabilidade pessoal, como
fundamento do dolo criminal, os romanos reconheciam implicitamente a
possibilidade de delitos praticados por pessoas juridicas, uma vez que estas
eram punidas com sangoes penais.

O que ocorre é que Savigny tenta adaptar o segundo trecho de Ulpiano a sua
tese de uma irresponsabilidade penal corporativa na Roma Antiga37, para tal, ele nao
se baseia no texto em si de Ulpiano, mas sim em um exemplo que Ulpiano apresen-
ta para explicar a sua tese: a cidade de Capua® havia conseguido uma promessa
escrita mediante coacdo de uma determinada pessoa, e por essa promessa se im-
pds a obrigacao de reparacao a cidade de Capua.

Savigny defende que a interpretagdo do texto “Quod metus causa” de Ulpiano
deve ter como ponto de partida a ideia de uma impossibilidade do exercicio de coa-
¢ao por parte da coletividade, baseando -se para tal na interpretagcdo previamente
analisada do texto de Ulpiano “De dolo malo”, assim considerando a corporagao co-
mo um mero terceiro responsavel civil, e ndo como um agente capaz de exercer co-
acao em outrem ou de ser responsavel penal.

Essa interpretacdo excludente da responsabilidade penal da corporacao, par-
tindo do primeiro texto de Ulpiano, De dolo malo, nao faz sentido quando analisamos
por primeiro o segundo texto de Ulpiano, Quod Metus Causa, no qual ele claramente
menciona a capacidade das Universitates de exercerem coagao sob outrem, uma
vez que para se manter a coeréncia entre ambos os textos, ndo haveria sentido em
se interpretar a expressao municipes do primeiro texto como municipio, conforme
interpretou Savigny. Somente a assembleia

Por ultimo, Victor Martinez Patén>® traz ao proscénio da discussao outros dois
argumentos para demonstrar que a Roma Antiga conheceu a responsabilidade penal
corporativa: a destruicdo de cidades e o chamado “décimo”, ou decimato em latim.

Ha exemplos classicos como a destruicdo de Cartago por Roma apos a Se-

gunda Guerra Punica, mas principalmente sao varios os casos de cidades que per-

% MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-
tas Dellnquere non Potest. Op. Cit. p.60

*% Nota: Capua é uma cidade localizada na regiao da Campania na ltalia. Famosa desde os tempos
do general cartaginés Anibal e da Segunda Guerra Punica.

* MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-
tas Dellnquere non Potest. Op. Cit. p.57



33

deram temporariamente ou definitivamente alguns direitos que lhe eram garantidos
pelo Estado.

Quanto ao “décimo” ou decimato, esse castigo era aplicado no exército roma-
no, segundo o qual a pena era aplicada a toda a uma legido ou cohorte através da
execucao de um homem a cada dez. A pena era coletiva, porém por uma questao
pratica era aplicada somente sobre um individuo, enquanto aos outros nove homens
eram impostos a pena de terem estado em risco de morte cumulada com as penas
de receberem alimentos em mal estado de conservagdo e de ndo poderem dormir
dentro do acampamento militar, o que resultaria em uma situacao de perigo e extre-
ma inconveniéncia para eles.

Outra teoria nos diz que o brocado societas delinquere non potest € de origem
desconhecida, o que Martinez Patén resume como uma consequéncia da inexistén-
cia de provas que sustente a sua origem no Direito Romano, afirmando que até ago-
ra ninguém demonstrou nem a época exata nem a autoria do brocado nos tempos
da Roma Antiga. Esse ceticismo foi expressado pela primeira vez por Rudolf Sch-
mitt** ao “chamar a atencao sobre a obscuridade da origem do brocado”.

Uma teoria popularmente difundida e da qual Victor Martinez Patdén e outros
autores sao partidarios afirma que a frase teve a sua origem no século XIX, ao ser
criada por Franz Von Liszt.

Segundo Paton*!, essa concluséo comecou a ser formar a partir dos estudos
do professor italiano Leo Peppe em seu trabalho intitulado “Societas delinquere non
potest, um altro brocardo se ne va”, publicado em 2002 na revista especializada em
Direito Romano chamada Labeo. Em seu trabalho, Peppe afirma abertamente que a
frase ndo pode ter origem no direito romano e estabelece uma teoria que afirma que
a frase deveria ter sido enunciada por algum autor do século XIX.

Para embasar os seus argumentos, Leo Peppe usa o manual de direito penal
de Francesco Antolisei*’, do qual retira dois textos e os compara. O primeiro deles,
relativo ao brocado Societas Delinquere non Potest, Antolisei sustenta que o Direito

Romano a aceitou “resolutamente”. No escolio do famoso penalista italiano:

“ BACIGALUPO, Silvina. La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Op.cit p.44.

I MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-
tas Delinquere non Potest. Op. Cit. p.13-14

42 ANTOLISEI, Francesco. Manual de Derecho Penal. Parte general. Buenos Aires: UTEHA, 1960.
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As pessoas juridicas — Se pergunta se a pessoa juridica pode ser sujeito
ativo de um delito. Historicamente, solu¢des opostas tém sido dadas a essa
questdao. Enquanto o Direito Romano adotava resolutamente o principio so-
cietas delinquere non potest, o direito germanico admitia que a coletividade
(familia, cla, etc.), por constituir um grupo orgénico e indivisivel, pode ser

solidariamente passivel de responsabilidade penal.43

O segundo texto de Antolisei** utilizado por Leo Peppe ¢é relativo a frase “nul-
lum criminen sine lege”, no qual é dito o seguinte:
Embora o principio da legalidade seja geralmente expresso com uma férmu-
la latina, ele ndo tem a mesma origem romana que, segundo a opiniao pre-
dominante, admitia a aplicagdo analdgica do direito penal, permitindo ao juiz

punir o exemplum legis. A forma latina do principio foi obra do grande crimi-
nalista alemao Anselm Feuerbach.

Sobre esse segundo texto, Peppe afirma que Antolisei foi claro ao explicar
que a frase “nullum criminen sine lege” nao possui origem romana, algo que ele nao
o faz com o brocado Societas delinquere non potest, o que certamente levaria um
leitor mais superficial a pensar que este brocado tem origem romana.

Leo Peppe sustenta a hipotese de que algum penalista alemao do século XIX
criou o brocado, mais concretamente na segunda metade do século, e ndo alguém
da época romana ou medieval. Victor Martinez Paton vai mais além e defende que a
primeira vez que o brocado surgiu foi em 1881 quando Franz Von Liszt*® a escreveu
na primeira edicdo de seu manual de Direito Penal (Handbuch) no seguinte trecho:

Sendo a imputabilidade um tipo de capacidade de agir, s6 o homem pode
ser sujeito do crime, e segundo o direito positivo s6 pode ser o individuo, e
nao a personalidade colectiva. Societas delinquere non potest. A responsa-

bilidade, em todos os casos, s6 pode ser atribuida individualmente ao re-
presentante em exercicio, mas nao a entidade que representa.

43 Traducgao livre do original: “Las personas juridicas- Se pregunta si la persona juridica puede ser
sujeto activo de delito. Historicamente se han dado a esta cuestion soluciones opuestas. En tanto que
el Derecho Romano adopt6 resueltamente el principio societas delinquere non potest, admitio el De-
recho germanico que la colectividad (familia, clan, etecétera), por formar un grupo organico e Indivisi-
ble, puede ser solidariamente sujeto de una responsabilidad penal.” Ver em: ANTOLISEI, Francesco.
Manual de Derecho Penal. Parte general. Op. Cit. p.429

4 Tradugao livre do original: “Aun cuando el principio de legalidade se exprese generalmente con
una férmula latina, no tiene el mismo origen romano que, segun la opinién dominante, admitia la apli-
cacion analégica de la ley penal, consintiendo que el juez castigara el ejemplo legis. La impronta lati-
na del principio fué obra del gran criminalista aleman Anselmo Feuerbach”. Ver em: ANTOLISEI,
Francesco. Manual de Derecho Penal. Parte general. Op. Cit. p.52

4 Tradugao livre do original: “Da die Zurechnungsfahigkeit elne Art der Handlungsfahigkeit ist, so
kann nur der Mensch Subjekt elnes Deliktes seln. Und zwar nach positivem Rechte nur das
Elnzellndividuum,nicht abert die Kollektivpersonlichkeit. Societas dellnquere non potest. Immer kon-
nen nur die elnzelnen handelnden Vertreter, nicht abert der verstretene Gesammtkérper zur Verrant-
wortung gezogen werden.” Ver em: MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas: la doctrina Societas Dellnquere non Potest. Op. Cit. 15-16.
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Interessante destacarmos dois pontos: Von Liszt, segundo Patén, criou o bro-
cado latino com o intuito de refutar a doutrina dominante na Alemanha desde Feur-
bach, e ndo para unir se ela, adotando o termo “societas” ao invés do termo “univer-
sitas”, o qual era mais comumente utilizado. Com isso, Von Liszt limita o debate tra-
dicional sobre a responsabilidade penal corporativa (universitas) a um debate restrito
a responsabilidade penal societaria (societas).

Ao fazer essa limitagédo, Franz Von Liszt suprime todos os entes coletivos sem
intencdo de lucro do debate da responsabilidade penal, e apresenta pela primeira
vez o0 problema nos mesmos termos em que futuramente seria descrito no século
XXI: o problema da responsabilidade penal empresarial. Por esse motivo, Martinez
Paton acredita que a traducao mais adequada para o brocado “Societas Delinquere
non Potest’ seja “Uma empresa ndo pode delinquir”.

Victor Martinez Paton apresenta dois argumentos para sustentar que o famo-
so brocado foi criado por Franz von Liszt. O primeiro, parte de um argumento de au-
toridade ao afirmar que era impossivel Otto von Gierke, o qual era em sua época
uma das maiores autoridades sobre responsabilidade penal corporativa, conhecer o
brocado societas delinquere non potest e nao o citar em nenhum momento, especi-
almente no terceiro tomo de sua obra chamada “Das Deutsche Genossenschafts-
recht” de 1881. Martinez Paton*® simplesmente afirma que se a frase fosse anterior
a esse ano, Gierke a teria citado em algum momento.

Em seu segundo argumento, Martinez Paton analisa quem cita o brocado
“Societas delinquere non potest” posteriormente a Von Liszt, e percebe que ela pas-
sa a ser utilizada amplamente por varios autores. Por exemplo, ele cita Quintiliano
Saldana que em 1927 cita o brocado em em seu famoso tratado “La capacidade
criminal de las personas sociales” ao se referir a Franz Von Liszt*’:

Sobre los pasos de su propria tradicion, avanza firmemente la mas moderna
doctrina alemana. La tesis de O. Gierke y de F.Dahn es aplaudida y seguida
por los penalistas. Asi, el maestro F.von Liszt, rebatiendo el axioma societas
delinquere non potest, consagra la doctrina de la responsabilidad de las

personas juridicas en el derecho penal moderno, y por obra suya las socie-
dades entram a formar parte del capitulo clasico del sujeto activo del delito.

* MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-
tas Dellnquere non Potest. Op. Cit. p.19-23

*” SALDANA, Quintiliano Garcia Rubio. La capacidad criminal de las personas sociales. Op. Cit.
p.25
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A ilagdo a que chega Martinez Paton € que se o brocado “Societas delinquere
non potest’ nao foi citado antes de 1881 em nenhuma obra, tendo por marco a obra
de Gierke, e depois de Franz Von Liszt ele passa a ser citado amplamente, foi Von
Liszt que a criou. A esse argumento, Paton*® ainda afirma a patente impossibilidade
de se atribuir a frase ao Direito Romano meramente por estar escrita em latim, con-
forme demonstrado no presente trabalho.

A base dessa afirmacao de Patdon esta em afirmar que a frase surgiu na pri-
meira edicdo do manual de Von Liszt, de 1881,e que a partir da décima edicao de
seu manual de Direito Penal (Handbuch), datado de 1900, o brocado passa a ser
utilizado amplamente e com grande popularidade, tanto que passa a ser menciona-
do como “velho principio” ou “velha frase”, por autores como Quintiliano Saldana e
Vespasian Pella responsaveis pela popularizacdo do brocado na lingua espanhola e
francesa, respectivamente. *°

Por ultimo, temos a teoria inocentista sobre a origem do brocado “Societas
delinquere non potest”, a qual se filia o presente trabalho.

A teoria inocentista afirma que Sinibaldo de Fieschi *° (1185-1254), que veio a
se tornar o Papa Inocéncio IV (1243-1254) criou essa frase. Importante considerar-
mos que Inocéncio IV, juntamente com Bartolo de Sessoferrato®!, é considerado
como sendo a grande autoridade medieval no que concerne a responsabilidade pe-
nal corporativa.

A criacao do brocado por Inocéncio IV é precedida pelo debate realizado no

comecgo da Idade Média pelos glosadores, os quais sdo levados a debater a questao

*® MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-
tas Dellnquere non Potest. Op. Cit. p.30-31

* MARTINEZ, Victor Paton. Responsabilidad penal de las personas juridicas: la doctrina Socie-
tas Dellnquere non Potest. Op. Cit. p.30-31

*® Nota: Sinalado de Fieschi ou Sinalado Fisco nasceu por volta do ano de 1190 na cidade de
Lavagna. Estudou direito em Parma e em Bolonha. Em 1227 foi nomeado cardeal presbitero de Sao
Lorenzo de Lucina e em 1243 foi eleito Papa pelo Colégio Cardinalicio, cargo que exerceu até a sua
morte no ano de 1254. Sua principal obra se chama Apparatus In quique libros decretariam, também
conhecido como Aparato ou Decretales. Mais Informacboes sobre o seu papel na Igreja Catdlica
podem ser vistos na obra de Daniel-Rops, considerado um dos maiores especialistas sobre a histoéria
da Igreja Catdlica. Ver em: DANIEL-ROPS, Henri. A Igreja das Catedrais e das Cruzadas. 22
edicao; traducdo de Emérico da Gama. Sdo Paulo: Quadrante, 2011.

*" Nota: Bartolo é considerado como sendo um dos juristas mais Influentes de todos os tempos. Era
comum, Inclusive, se dizer na Idade Média a frase “nemo iurista nisi Bartolista’, ou seja: ninguém é
jurista se nao for Bartolista. Sobre a Influéncia de Béartolo no pensamento juridico medieval vale a
pena ver os estudos do professor da Universidade de Ultrecht Francesco Maiolo em: MAIOLO,
Francesco. Medieval Sovereignity: Marsilius of Padua and Bartolus of Saxoferrato. Tongeren:
Eburon Academic Publishers, 2007.
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da responsabilidade penal das pessoas juridicas em decorréncia do Direito Romano
reconhecer direitos subjetivos as universitas.

Na ldade Média, as corporacdes passam a ter uma maior importancia por se-
rem titulares tanto do poder politico como de fungbes econdmicas. Por exemplo,
surgiram corporagdes de artesdos e pequenos comerciantes que gradualmente fo-
ram ganhando importéncia na sociedade e protagonismo na economia.>?

Ao mesmo tempo, o Estado passa a ter que atuar contra atentados contra a
ordem social que tém a sua origem no ambito de poder dessas corporagoes. A res-
ponsabilidade coletiva passa a aparecer com especial importancia naquilo que diz
respeito a relacao entre o Imperador e as cidades que se tornavam cada vez mais
independentes.

Inseridos nesse contexto, os glosadores comecaram a refletir sobre as ideias
do Direito Romano no que concernia a pessoa juridica, ndo construindo uma teoria
em si da pessoa juridica, mas estabelecendo quais direitos seriam de titularidade
das universitas.

Muito embora os glosadores ndo tenham construido um conceito de pessoa
juridica eles passaram a considerar a pessoa coletiva ou a corporagao como sujeito
de Direito, com direitos e obrigacdes distintos dos direitos e obrigacdes de seus
membros individuais. Ao mesmo tempo, a pessoa juridica era vista como a unidade
de seus membros individuais. Além disso, as corporagées eram consideradas como
sendo capazes de cometerem um delito.>

Os glosadores consideravam que a universitas era responsavel por suas
acdes ndo somente no ambito civil, mas também penal. Ou seja, consideravam que
os entes coletivos tinham capacidade delitiva, e com isso, era preciso diferenciar
guando o delito deveria ser atribuido a corporagdo ou aos membros que a integra-
vam.

Para fazer essa distin¢cao entre o delito ser atribuido a corporagdo ou a um de
seus membros era necessario analisar a origem da decisdo que deu resultado ao
cometimento do delito, e os glosadores a faziam a partir dos principios do Direito

Romano.

°2 BACIGALUPO, Silvina. La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Op. Cit. p.45
¥ BACIGALUPO, Silvina. La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Op. Cit. p.45
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Existiria um delito da corporacao quando a totalidade dos seus membros dava
comeco a uma agao penalmente relevante por meio de uma tomada de decisdo em
conjunto. Ou seja, se a decisao por cometer o ilicito havia partido de uma decisao
conjunta de cada um dos membros da pessoa juridica.

Nesse sentido, para a caracterizagdo do delito corporativo era necessario
gue se apresentasse ao menos a existéncia de uma agao corporativa, ou seja, se a
decisdo de agir de um determinado modo houvesse surgido em uma reunido dos
membros da corporagao, ou ainda se ela fosse baseada em uma prévia decisao
conjunta de seus membros.

Bastaria apenas que um dos membros da corporagao nao tivesse participado
da tomada de decisdo, ou nao tivesse expresso o seu consentimento na realizacao
do ilicito para que cada uma das pessoas respondesse individualmente pelo delito
cometido.

Importante destacarmos que os glosadores consideravam ser possivel impu-
tar agbes as corporagdes e a0 mesmo tempo a membros individuais que fossem
responsaveis por elas, por exemplo, os cobradores de impostos e os administrado-
res. E aqueles delitos que somente poderiam ser imputados a um membro de forma
individual, se houvessem tido a aprovagdo para a sua realizagdo por parte dos
membros da corporacao, também seriam imputados a corporagéo.54

Na Idade Média os glosadores ndo desenvolveram a reponsabilidade penal
da pessoa juridica de forma mais pormenorizada, se limitando a reconhecer a corpo-
ragao como detentora de certos direitos e a admitir a sua capacidade delitiva, esta-
belecendo, como dito, que se os membros da corporagdo davam comego conjunta-
mente a uma agao punivel ai estaria caracterizado o delito préprio da corporacéo.

O préximo grande avanco no pensamento juridico que levara a criacao do
brocado societas delinquere non potest pelo papa Inocéncio IV ocorrera com os ca-
nonistas, os quais pela primeira vez romperam com a identificacdo da pessoa juridi-
ca com o ser humano ao elaborarem um conceito técnico-juridico de pessoa juridica.
Vale lembrar que o proprio papa Inocéncio IV era um canonista.

Os canonistas aceitavam a concepg¢ao romana de capacidade juridica das universi-
tas, separada conceitualmente da capacidade juridica dos singuli, pois desse modo

era possivel fundamentar a sua capacidade juridica de uma forma que atendesse

* BACIGALUPO, Silvina. La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Op. Cit. p.46
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aos seus interesses, que eram centrados na figura da Igreja Catdlica. O que ocorre
€ que a Igreja adquiriu um papel social relevantissimo apds a queda do Império Ro-
mano, tendo o seu apogeu durante a Alta e a Baixa Idade Média. A igreja passa a
ser responsavel por administrar a justica e de aplicar certas penas, principalmente a
pena de excomunhéao, e indultos como as indulgéncias.

Em grande parte, esse referido papel social se devia ao seu poder, visto como
uma entidade corporativa Unica, em que os seus direitos ndo pertenciam aos fiéis
gue a constituiam, mas sim ao proprio Deus. Tornou-se primordial distinguir entre os
interesses que pertenciam aos membros que integravam a Igreja e os interesses
que pertenciam a propria Igreja.

Surge uma dificuldade enorme em se explicar o fendmeno da organizacao
eclesiastica tendo por base a teoria elaborada pelos glosadores, o que forgou os ca-
nonistas a elaborarem uma teoria propria que fosse satisfatéria aos problemas que
se apresentavam a Igreja Catolica.

A partir dessa teoria a Igreja Catdlica passa a ser vista de forma distinta do
conjunto de seus fiéis, sendo considerada como a titular real dos direitos eclesiasti-
COS que possuia, além de ser considerada como pessoa, sendo convertida em um
sujeito de direitos totalmente autdnomo dos individuos que a constituem. E nesse
ponto que ocorre o rompimento da identificacdo do conceito de pessoa com o ser
humano, passando a corporagdo a também ser considerada como sendo uma pes-

soa. >°

E o surgimento do conceito de pessoa juridica. Em consequéncia disso, as
universitas, vistas juridicamente de forma distinta dos singuli que a compdem, pas-
sam a ser consideradas como um ser incorpdreo que possui capacidade juridica por
meio de uma ficgcao juridica.

E é essa formulacao doutrinaria que sera desenvolvida pelo papa Inocéncio
IV (Sinibaldo de Fieschi). A sua doutrina transformara completamente a responsabi-
lizacdo penal das corporacgoes.

Inocéncio IV buscava defender a impossibilidade de se excomungar corpora-
¢Oes inteiras, uma vez que as universitas nao possuiam uma alma a ser excomun-
gada. Afirmava que a universitas era uma pessoa ficticia e deveria ser tratada como

individuum fictio, sem capacidade de agédo e tampouco capacidade delitiva. Entretan-

** BACIGALUPO, Silvina. La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Op. Cit. p.48



40

to, se a acao delitiva do administrador dessa universitas fosse cometida por ordem
expressa dos membros que a integravam, era admitida a responsabilidade da uni-
versitas.

A razao de Inocéncio IV ter elaborado a sua doutrina desse modo era evitar
que o castigo imposto as cidades ou corporagdes que se rebelassem contra o Papa
ou o Imperador recaisse sobre cada um dos seus membros, ndo importando se
eram culpaveis ou nao.

A teoria Inocentista representou um grande avango na histéria da responsabi-
lidade penal da pessoa juridica ao considerar a capacidade juridica da universitas
como distinta da de seus membros, muito embora ainda a considerasse como inca-
paz de cometer um delito por si sO, necessitando que sempre atuasse por meio de
um representante.

O papa Inocéncio IV afirmava que somente a pessoa que tivesse corpo, von-
tade e consciéncia poderia de fato atuar por si sO, sendo a universitas carente de
corpo e de alma, essa nao teria logo da capacidade de atuar de forma independente
por ser apenas uma mera ficgdo juridica. O autor de um delito necessitaria ser uma
pessoa real, ou seja, corporea e com alma. E é isso que levou Inocéncio IV a cunhar
o famoso brocado “Societas delinquere non potest”, afirmando que uma pessoa juri-
dica ndo poderia delinquir, mas em nenhum momento afirmando que ela ndo poderia
ser responsavel penalmente.

Segundo a concepcgao inocentista, os atos externos como os internos da cor-
poracao, eles necessitariam de um representante para serem realizados. Ou seja,
os atos de vontade da universitas deveriam ser realizados pelos seus proprios
membros.*®Havendo a existéncia da vontade de todos os membros da corporacgao,
manifestada pela decisdo de todos e realizada por um ou mais de um de seus mem-
bros, haveria o delito da corporacao.

Como veremos futuramente no presente trabalho, nesse aspecto essa teoria
se aproxima muito das chamadas teorias de heterorresponsabilidade penal da pes-
soa juridica.

Portanto, os canonistas foram os primeiros a distinguir claramente a universi-
tas e os seus membros e também foram os primeiros a diferenciar a sua responsabi-

lidade e as de seus membros, as quais existiam de forma simultdnea. Silvina Baci-

*® BACIGALUPO, Silvina. La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Op. Cit. p.50
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galupo57 afirma que ambas eram submetidas a um processo penal com a unica par-
ticularidade de que a corporagéao era representada no processo penal, ao passo que
o individuo ndo o podia ser.

Tanto o individuo como a corporagdo eram submetidos as mesmas regras no
processo penal e 0s canonistas aceitavam que se aplicassem penas a corporacao.
Sérgio Saloméao Shecair®® a divide as penas que eram aplicadas aos entes coletivos
na época do Direito Canbnico em penas materiais e espirituais.

As penas materiais geralmente eram de carater pecuniario, mas também po-
deriam ser de limitacdo de alguns direitos, como por exemplo o direito de associa-
¢ao, a limitacao de privilégios da corporacao, e a pena capital: a dissolu¢ao da soci-
edade. Dentre as penas espirituais, haviam as penas de admoestacao e interdi¢ao
de gozo de certos bens espirituais (interdictum personale generale).

A grande inovagéao de Inocéncio IV em conceber a universitas como uma pes-
soa ficticia, de existéncia incorporea, comecou a ter forma concreta a partir do Con-
cilio de Lyon (1245). Segundo Silvina Bacigalupo, em concordancia com Otto Von
Gierke, gracas a essa teoria € possivel afirmarmos que os canonistas foram os cria-
dores da concepgdo moderna de corporagao e também, ao afirmarem a impossibili-
dade de excomunhao das corporacdes, do dogma simbolizado pelo brocado “socie-
tas delinquere non potest’.

Importante ressaltarmos que haviam canonistas que eram favoraveis a capa-
cidade delitiva direta da universitas. Por exemplo, Johannes Andreae® afirmava tal
capacidade e ia mais além ao afirmar que a universitas era realmente uma pessoa.
Em suas palavras: “collegium aut universitas, etsi sit persona”. Outra frase da época
afirmava isso ao dizer “universitas ecclesia delinquere possunt’.

Inclusive, é latente a estreita relacao entre a teoria da ficcao juridica elabora-
da por Savigny no século XIX e a elaboracao feita pelos canonistas, a qual, como
dito anteriormente, concebeu pela primeira vez por meio de uma teoria a pessoa ju-

ridica com sendo uma pessoa ficticia.

> BACIGALUPO, Silvina. La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Op. Cit. p.51
*8 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op.cit,p.11
¥ BACIGALUPO, Silvina. La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Op. Cit. p.50
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2.1 CRITICA AO BROCADO “SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST E A NE-
CESSIDADE DO INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA
JURIDICA

Independente da origem do brocado “Societas delinquere non potest”, ele se
constituiu como um dos principais simbolos da defesa da impossibilidade da respon-
sabilidade penal da pessoa juridica, sendo em ultima analise a fidedigna representa-
¢ao de um anacronismo em matéria juridico-penal. Como se pretende demonstrar
brevemente a seguir, a responsabilidade penal da pessoa juridica se constitui em
uma necessidade imposta pela nova realidade macro criminolégica em se esta inse-
rido.

Paulo César Busato® traz ao proscénio do debate uma importante critica ao
afirmar que o brocado esta lastreado em uma falacia humanista, na qual apenas a
pessoa fisica poderia estar no proscénio do sistema juridico, e somente ela poderia
sofrer as sangbes dos multiplos sistemas de controle social, em especial o Direito
Penal.

Seguindo simplesmente o raciocinio implicito contigo no brocado, somente a
pessoa fisica seria capaz de uma conduta, e a corporacdo, como entidade ficticia,
nao seria capaz de cometer nenhum delito ou quebrar nenhum contrato social.

Esse raciocinio contido no brocardo levou em ultima ratio a um contexto on-
de as pessoas juridicas passaram a serem progressivamente titulares de mais direi-
tos e garantias, ao passo que nao se questionava o fato de ndo serem passiveis de
controle por parte do Direito Penal. Esse contexto € consagrado pelo uso do bro-
cardo societas delinquere non potest, o qual € defendido tdo veementemente pela
doutrina por motivos que em realidade nao esto lastreados na dogmatica e nem na
politica criminal. Sobre isso, afirma Paulo César Busato®":

O fundamento de sustentacdo do brocado societas delinquere non potest
deve residir, entdo, em outros interesses. Ai é que aparece bastante clara e

passivel de criticas a verdadeira motiva¢do da sustentagdo constante e rei-
terada de tal impedimento.

% BUSATO, Paulo César; GUARAGNI Fabio André. Responsabilidade penal da pessoa juridica:
fundamentos criminolégicos, superagao de obstaculos dogmaticos e requisitos legais do
Interesse e beneficio do ente coletivo para a responsabilizagdo criminal. Curitiba: Jurua, 2012.

.29
81 BUSATO, Paulo César. Reflexdes sobre o Sistema Penal do Nosso Tempo. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2011.p. 120-121.



43

Esse fundamento ao qual se refere Busato® advém de um contexto onde a
nao existéncia da responsabilidade penal da pessoa juridica € baseada em uma
formulacdo dogmatica onde se tem por balizas “a primazia da ideia de que os ho-
mens nascem iguais e livres, pactuando uma sociedade a partir de suas existéncias
individuais” ao mesmo tempo em que “organizava-se um arsenal de direitos a serem
afirmados em favor das corporacoes, sempre e progressivamente tendo reconhecido
direitos e garantias, mas nunca se submetendo ao controle social ingente do sistema
punitivo”.

Resta a duvida de como chegamos a esse ponto na construgdo da dogmatica
penal. Ha algumas pistas, entretanto.

Paulo Busato®® afirma que ha evidéncias contundentes, pois, a sequéncia
evolutiva do Direito Penal sempre considerou como possivel que os entes coletivos
cometessem delitos. Inclusive, € um equivoco bastante difundido a ideia de que a
responsabilidade penal da pessoa juridica seja algo novo, fruto de uma onda puniti-
vista inaugurada no final do século XX, que rompeu com uma tradicional auséncia
desse instituto nos sistemas juridico-penais.®

Desde a antiguidade classica até a Idade Média predominaram as sangoes
coletivas impostas as tribos, comunas, cidades, vilas, familias, etc.®*Por exemplo, na
antiga Babilénia, podemos aferir a atribuicdo de responsabilidade penal a certos en-
tes coletivos. Quintiliano Saldana®® afirma em sua obra que o direito babilbénico era
caracterizado pelo localismo, e cada cidade ou vila era considerada como sendo um
universo juridico a parte, tanto que em 2250.a.C o Rei Babildénico estabelece no Coé-
digo de Hammurabi, a chamada responsabilidade local, ou da cidade para o come-
timento de certos crimes.

Por exemplo, se alguém fosse roubado, a cidade e o governador em cujo ter-
ritdrio ocorreu o roubo deveria restituir a vitima tudo o que lhe foi roubado. Caso o

ladrdo fosse preso, caberia a cidade indenizar a vitima do crime. Por ultimo, caso

2 BUSATO, Paulo César; GUARAGNI Fabio Andreé. Responsabilidade penal da pessoa juridica.
Op. Cit. p.29

% BUSATO, Paulo César. Reflexdes sobre o Sistema Penal do Nosso Tempo. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2011.p. 120-121.

% BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.
Valéncia. Tirant Lo Blanch, 2019.p.21.

% SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. Cit. p.2-3

% SALDANA, Quintiliano Garcia Rubio. La capacidad criminal de las personas sociales.
Op.cit.p.66-67
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houvesse um latrocinio, caberia a cidade pagar uma quantidade correspondente em
ouro aos parentes da vitima.
Nas cidades da Grécia antiga haviam organizacdes coletivas chamadas thia-
S0s que se constituiam em uma forma de agrupamento social e religioso, mas nao
econdmico. Comentando os thiasos da Grécia antiga, Affonso Arinos de Mello Fran-
co afirma em 1930 sobre o Direito Greco da antiguidade: “Ora, essas corporacgoes,
existentes na Grécia, e que constituiam, fora de duvida, pessoas juridicas de direito
privado, eram punidas corporativamente pelos seus delitos”.®’
Ainda sobre o Direito Penal da Grécia antiga, afirma Sérgio Salomao Shecai-
ra, citando Luis Jiménez de Asua®:
Mas, no tocante aos crimes de carater religioso e politico, permaneceram,
durante largos periodos, as sancdes de carater coletivo. Os traidores e tira-
nos eram mortos e com eles toda a familia. Ha episddios de mortes coleti-
vas, de privacao coletiva de direitos, de expulsao coletiva de paz, chamadas
pelos gregos de atimia, que acarretava aos criminosos terriveis consequén-
cias: qualquer pessoa poderia matar o excluido do convivio social e apode-

rar-se de seus bens. O castigo capital coletivo s6 seria abolido no século V
a.C., enquanto a atimia sobreviveu até o século IV a.C.

Na Direito Penal chinés também ja eram conhecidas as puni¢cdes de carater
coletivo. Com as chamadas “Leis fundamentais e suplementares da dinastia Tsing”,
se manteve o principio da responsabilidade criminal familiar, elemento fundamental
de tal sistema juridico-penal. Essa responsabilidade se dava de duas formas: solida-
riamente ou por representacgéo.®

A responsabilidade criminal solidaria era aplicavel em razédo dos delitos de al-
ta traicdo, e era aplicavel a todos os parentes de primeiro grau do sexo masculino
dos autores de tais delitos, nao importando se tivessem mais ou menos de sessenta
anos ou o local de sua residéncia. Por exemplo: os pais, os filhos, os avés, netos e
tios paternos.

No que concerne a responsabilidade criminal familiar por representacéo, essa
ocorria quando uma familia deixava de registrar as suas terras no registro publico.

Isso acarretava a punigdo do chefe de familia com 100 golpes, caso as terras fos-

% FRANCO, Affonso Arinos de Mello. Responsabilidade criminal das pessoas juridicas, Rio de
Janeiro: Graphica Ypiranga, 1930, p.21-22.

% JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal, Buenos Aires: Losada,1963,tomo |,p.275.
agpud. SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. Cit. p.6

% SALDANA, Quintiliano Garcia Rubio. La capacidad criminal de las personas sociales. Op. Cit.
p.66-67
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sem sujeitas ao pagamento de impostos, e com 80 golpes caso nao fossem. Outro
exemplo era o caso dos prefeitos das cidades que exerciam fungées politicas, judici-
arias e de policia. Caso a criminalidade aumentasse na cidade governada por um
determinado prefeito ele seria punido, respondendo pelos delitos cometidos por
aqueles que ele administrasse em uma tipica forma de responsabilidade representa-
tiva.

Segundo Walter Claudius Rohenburg’®, varios autores afirmam que na Idade
Média havia a habitual e frequente aplicacdo de sangdes penais aos atos praticados
pelas pessoas coletivas. Como visto anteriormente no presente trabalho, os proprios
canonistas ja aplicavam variadas penas ao ente coletivo (universitas) que viesse a
delinquir.

No direito italiano medieval, passa-se a admitir a responsabilidade penal dos
entes coletivos. Como exemplo da aplicagao de penas coletivas nesse periodo, Sér-
gio Salomao Shecaira cita o caso de um delito rural no qual alguns campesinos des-
truiram um bosque pertencente ao bispo da cidade de Pisa no século Xll. Outro
exemplo trazido sdo os estatutos comunais italianos dos séculos XIV e XV, que pre-
viam penas coletivas nos casos em que 0s municipios nao utilizassem moedas e
medidas aprovadas, ou que cometessem delitos contra a ordem publica, motins, ou
delitos politicos.”!

Dentre as penas aplicaveis na Itdlia as entidades coletivas, durante a ldade
Média, estavam as penas pecuniarias, a execugao de pessoas, o saque da cidade, a
supressao de privilégios, ou ainda a destruicdo da cidade, pena comparavel a pena
de morte.

A situacdo favoravel a responsabilidade penal do ente coletivo se manteve
por um longo lapso temporal. Achille Mestre, em conformidade com o exposto supra,
afirma que o direito antigo previa penas coletivas e que no ano de 1670 uma Orde-
nacdo na Franca previa a existéncia de acao penal contra cidades, vilas, associa-

coes e companhias.’?

’® ROTHENBURG, Walter Claudius. A pessoa juridica criminosa. Curitiba:Jurua,1997.p.30
"I SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. Cit. p.11
2 Nota: Achille Mestre afirma sobre a aplicacao de penas as pessoas juridicas que a “ordenanza de
1670 consagraba la existéncia tradicional de semejantes penalidades”. Ver em: MESTRE, Aquiles.
Las personas morales y su responsabilidade penal. Madrid: Gongora, 1930, p. 241. Também é
possivel ver em: ROTHENBURG, Walter Claudius. A pessoa juridica crimlnosa.Op.cit,p.31
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E a partir da Revolugéo Francesa que esse panorama ira ser profundamente
alterado, levando a ideia da impossibilidade da responsabilidade penal da pessoa
juridica a ampla difusao do brocado “societas delinquere non potest’” e a exclusao
das pessoas juridicas como objeto de responsabilizacdo penal no comecgo das for-
mulagdes dogmaticas dos sistemas de teoria do delito.

Com a Revolucgao Francesa ocorre o fim da desigualdade politica, uma vez
que todos sao colocados como iguais perante a lei, muito embora a realidade fatica
fosse diametralmente oposta a isso”>. A lei passa a ser vista como um mecanismo
de exclusiva protecao do individuo contra o Estado, resultando na auséncia de inter-
vengao estatal em varios aspectos da vida pratica e contribuindo com a acentuacéao
das desigualdades.

E no Estado Liberal criado pela Revolucdo Francesa que surge a ideia de

que as pessoas juridicas ndo poderiam ser imputadas na seara penal’*

, @0 mesmo
tempo em que ocorre a Revolugao Industrial e novas formas de estruturagao social,
o que deflagra uma férmula geral de dominagao que foi instrumentalizada pelo direi-
to. O afastamento da nobreza do centro de poder vem a gerar um vacuo que passa
a ser ocupado pela nova classe dominante: a burguesia e o seu poder econémico.”

O discurso revolucionario burgués de retomada do poder por parte do povo
faz com que toda uma tradicado favoravel a responsabilidade penal da pessoa juridi-
ca seja esquecida. Entretanto, ao invés de uma transferéncia de poder para o povo e
as classes mais pobres ocorre uma transferéncia do poder das maos do clero e da
nobreza para as maos do capital e dos capitalistas.

Segundo Paulo Busato”’, é a partir da Revolucdo Francesa que houve o

abandono da ideia de se atribuir responsabilidade penal ao ente coletivo, e isso se

”® Nota: em realidade, mesmo que as pessoas tenham sido colocadas como iguais perante a lei,
grande parte do poder ficou concentrada nas méaos da burguesia.
* Nota:Affonso Arinos de Mello afirma que a responsabilidade penal da pessoa juridica existiu na
histéria em varios momentos, encerrando-se com o advento da Revolug¢do Francesa, notadamente no
ano de 1790. Ver em: FRANCO, Affonso Arinos de Mello. Responsabilidade Criminal das pessoas
jzgridicas. Op. Cit. p. 39-40.
BUSATO, Paulo César; GUARAGNI Fabio André. Responsabilidade penal da pessoa juridica.
Op.cit. p.29.
® BUSATO, Paulo César; GUARAGNI Fabio André. Responsabilidade penal da pessoa juridica.
Op. Cit. p.29 - 31
"7 BUSATO, Paulo César. Reflexdes sobre o Sistema Penal do Nosso Tempo. Op. Cit. p. 123.
Ainda sobre isso, afirma Sérgio Salom&o Shecaira:” Apés a Revolugédo Francesa, com o advento do
liberalismo, surgido com o pensamento iluminista, a nova ideologia veio extinguir as sanc¢bes as
corporagoes e todas as referéncias associadas as puni¢cdes coletivas que pudessem pér em risco as
liberdades Individuais. Os principios Individualistas e anticorporativos do movimento revolucionario
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deu devido a dois motivos. O primeiro por necessidades politicas que tinham por
interesse criar um ambiente de atuagdo mais livre da burguesia na florescente eco-
nomia de livre mercado, e a o desaparecimento da punibilidade das corporac¢des em
decorréncia da perda da grande importancia e poder que detinham na Idade Média.

As pessoas juridicas, representadas pelas empresas, se expandiram domi-
nando o comeércio e a industria, e crescendo em importancia no ambito do Direito e
representando o poder e a influéncia da nascente classe burguesa.

Em concordancia com Paulo Busato estd Walter Claudius Rothenburg’®, ao

afirmar:

Foi a Revolugao Francesa com seu individualismo (...) que, fazendo da “ex-
tingdo das corporagdes (e mais genericamente de qualquer organismo in-
termediario entre o individuo e o Estado) umas das bases da Constituicao
francesa (D.de 14-17.06.1791), desconheceu-lhes qualquer capacidade
criminal.

O fendbmeno relatado por Busato também é relatado por Sérgio Saloméo She-
caira no que concerne a ltalia medieval. Em suas palavras:
Porém, com a passagem para um sistema econdmico aberto e de livre con-
corréncia, ha um declinio nas corporagdes, vistas a partir de entdo como um
obstaculo para o desenvolvimento produtivo de uma economia, fato que po-

de ser uma das principais causas par; a responsabilidade penal na ltalia ter
se tornado exclusivamente individual.”

O que observamos a partir do exposto € que em um momento de expansao
do capitalismo e da atividade industrial o brocado Societas delinquere non potest,
criado por Inocéncio 1V, ressurge para simbolizar um novo contexto onde as empre-
sas sao isentas de responsabilidades no ambito penal, mas ainda possam figurar
como vitimas. Delineava-se um cenario extremamente favoravel a livre atuagao da-
queles que exploravam as atividades empresariais, cenario no qual se tem todos os
direitos sem nenhum dever penal.

Em outras palavras, no escélio de Paulo Busato®, a organizacéo da teoria
do delito no ambito do Civil Law torna-se o produto de um momento histérico de rup-
tura com uma tradicdo juridica que era favoravel a responsabilizacdo penal do ente

coletivo.

fizeram com que a responsabilidade criminal das pessoas coletivas ndo mais se sustentasse”. Ver
em: SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op.cit. p.1-2.

’® ROTHENBURG, Walter Claudius. A pessoa juridica criminosa. Op. cit p.36

" SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. Cit. ,p.11-12

8 BUSATO, Paulo César; GUARAGNI Fabio Andreé. Responsabilidade penal da pessoa juridica.
Op. Cit. p.29
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As pessoas juridicas foram adquirindo cada vez mais direitos e garantias,
mas jamais sendo passiveis de controle por parte do Direito Penal, situagao que era
bastante desejada pela nascente classe burguesa. O brocado societas delinquere
non potest passa a ser “simplesmente a expressao da forca das leis do poder eco-
némico”. &

Admite-se pacificamente, a partir desse ponto, que a pessoa juridica possa
figurar no polo passivo da ac¢do penal, como vitima, bem como a sua capacidade
plena, inclusive ativa, para relacionar-se juridicamente nos campos civil, tributario e
administrativo.®? Ao mesmo tempo em que também se admite pacificamente que
jamais a pessoa juridica poderia figurar como autora de um delito.

E um completo absurdo que seja defendido por alguns partidarios da crimi-
nologia critica, de raiz marxista, a irresponsabilidade penal do ente coletivo, admitin-
do tacitamente uma clara defesa da inviolabilidade penal dos detentores do grande
capital ao defenderem a negacao da responsabilizacdo penal da pessoa juridica. Em
outras palavras, em uma postura contraditéria, realizam uma defesa veemente de
uma imposicao capitalista que se originou das teses contratualistas. 83

Em meio ao contexto mencionado, se da o desenvolvimento de toda a teoria
do delito, a qual surge a posteriori e assume por dogma a exclusao da responsabili-
dade penal de pessoas juridicas.*

De fato, ao se observar as primeiras teorias do delito, ja partiam do pressu-
posto da acao como um elemento causado exclusivamente pela interferéncia huma-
na. Como exemplo do conceito de agdo causal- naturalista de Von Liszt,**, que con-
siderava a agdo uma modificacdo do meio exterior, sensorialmente perceptivel, e
produzida por uma manifestagdo de vontade que se expressava na realizagcdo ou

omissao de um movimento corpéreo voluntario. A acao seria um processo causal, na

& ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de
los entes sin personalidade y de sus directivos (Analisis de los arts.31 bis y 129 del Cédigo
Penal). Valencia: Tirant Lo Blanch, 2013, p.26-27

8 BUSATO, Paulo César. Reflexdes sobre o Sistema Penal do Nosso Tempo. Op. Cit. 124

& Nota: ¢ possivel ver mais sobre essa critica em: BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte
Geral. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 700.

8 BUSATO, Paulo César; GUARAGNI Fabio André. Responsabilidade penal da pessoa juridica.
Op. Cit. p.29.

8 LISZT, Franz Von. Tratado de Derecho Penal, tomo 2. 32ed.trad de Luis Jiménez de Asua, Madrid:
Instituto Editorial Reus, S.A, 1927,p. 297, 300 e 302. apud. BUSATO, Paulo César. Direito penal e
Acao Significativa. 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.p. 7.
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medida em que a vontade humana seria determinante do movimento corporal que
“pode definir se fisicamente como intervencao”.

O segundo motivo citado por Busato € o fato de o principio da legalidade ter
se tornado a base do préprio Estado a partir da Revolugcdo Francesa, determinando
gue a imputacao deveria ser configurada seguindo a lei. A lei passa a ocupar o pon-
to central da questao politico criminal. Em suas palavras: “A questao penal era entao
a questao da norma de imputagdo. A norma era o elemento referencial do sistema, e
o delito coincidia entdo com a infragdo da norma.”®®

A partir desse ponto, passam-se a formular os sistemas de imputacao tendo
a lei por alicerce, e o delito passa a ser estudado tanto pela necessidade de se uni-
formizar o tratamento do delinquente, em obediéncia aos principios iluministas, co-
mo pela propria sistematizacao formal promovida pelas codificacbes que sucederam
as revolugdes burguesas e o Estado Liberal.”

Entretanto, a defesa por uma impossibilidade da responsabilizacado penal das
pessoas juridicas ndo poderia subsistir na atual realidade macro criminolégica onde
estamos inseridos, marcada por uma sociedade moderna e globalizada onde os atos
que importam para o Direito Penal ndo estdao mais restritos aqueles praticados por
pessoas fisicas, uma vez que paulatinamente os delitos mais graves gravissimos e
de intensa repercussao social tém envolvido a atividades de pessoas jurl’dicasss.

Tristes exemplos sdo os casos de Brumadinho/ MG® e Mariana/MG, onde a
ganancia e a irresponsabilidade de grandes corporagbes levaram a morte de mais
de trezentas pessoas, a destruicdo de cidades e ecossistemas inteiros, e danos ma-

teriais incalculaveis. Outro exemplo € o caso Exxon Valdez®, quando um navio pe-

8 BUSATO, Paulo César; GUARAGNI Fabio Andreé. Responsabilidade penal da pessoa juridica
Op. Cit. p.28.

87 BUSATO, Paulo César; GUARAGNI Fabio André. Responsabilidade penal da pessoa juridica
Op. Cit. p.28

% BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. Op. Cit. 699.

% Nota: Sugere-se ao leitor que confira a precisa analise do caso de Brumadinho/MG feita por Paulo
César Busato em: BUSATO, Paulo César. O Leviatda de Brumadinho. Boletim Ibccrim, ano 27, n.
316, p. 7-8, mar. 2019.

PNota: Em 1994, um juri considerou a ExxonMobil como responsavel pelo desastre ambiental,
determinando que a empresa fosse punida a pagar quatro bilhdes de ddlares em Indenizagdes.
Depois de reconsiderarem os precedentes da Suprema Corte dos EUA, uma segunda decisao
aumentou a punicdo da empresa para cinco bilhdes de délares. Anos mais tarde uma terceira
decisao, reduziu os valores a serem pagos para dois bilhdes e meio de dodlares. Mais informacgdes
sobre o caso ExxonMobil e a extensdo do poder dessa mega corporagdo podem ser encontradas no
livro de Steve Coll: COLL, Steve. Private Empire: ExxonMobil and American Power. New York:
Penguin Books, 2012.
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troleiro pertencente a empresa ExxonMobil foi responsavel pelo derramamento de
750 000 barris de petroleo na costa do Alaska, causando a morte de centenas de
milhares de animais e prejuizos a industria pesqueira na casa dos bilhdes de déla-
res.

Um ultimo exemplo é o caso do Ford Pinto, carro fabricado pela montadora
Ford na década de 1970, cujo tanque de combustivel fora mau posicionado ocasio-
nando a explosdo de um expressivo numero de veiculos apds serem atingidos na
parte traseira. A Ford avaliou custos e decidiu que seria mais econémico arcar com
eventuais custos indenizatérios na ordem de US$ 50 milhdes de ddlares do que re-
parar cada unidade produzida, o que levaria a um custo total de US$ 137 milhdes.
Por causa dessa decisao da Ford, em estimativas conservadoras, mais de 500 pes-
soas morreram queimadas em decorréncia de acidentes automobilisticos envolven-
do o Ford Pinto®!, como por exemplo, trés adolescentes que morreram em 10 de
Agosto de 1978, no estado americano de Indiana, apés um van colidir na parte tra-
seira do Ford Pinto onde estavam.®?

Tendo isso em mente, € possivel afirmarmos com tranquilidade que a res-
ponsabilizagcdo das pessoas juridicas esta de acordo com a atual realidade crimino-
l6gica, a qual reconhece que as principais agressodes, especialmente a bens juridi-
cos transindividuais, como 0 meio ambiente ou a saude publica, na maior parte dos
casos, envolve a atividade de pessoas juridicas sem as quais seria impossivel o co-
metimento de tais crimes.

Notadamente, temos também os casos envolvendo a criminalidade econd-
mica, que se tornou ainda mais evidente no Brasil apos os casos envolvendo um
grande esquema de corrupgéogs, amplamente denunciado na midia, em que diver-
sas empresas foram identificadas como as principais protagonistas na pratica de
diversos delitos econémicos.

Outro argumento favoravel a responsabilidade penal da pessoa juridica con-
cerne a extrema dificuldade e, as vezes, a impossibilidade de se determinar a res-

ponsabilidade individual de autores e participes de um delito, dada as relagcdes de

“'Nota: & possivel ler mais informagcdes sobre o caso do Ford Pinto em
https://www.motherjones.com/politics/1977/09/pinto-madness/

%2 Nota: o relato completo desse tragico acidente pode ser visto em: https://www.history.com/this-day-
in-history/fatal-ford-pinto-crash-in-indiana

% Refere-se aqui a Operacgao Lava Jato, onde grandes empresas como Odebrecht, Camargo Corréa
e OAS estiveram no proscénio da pratica delitiva organizada.
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divisdo de trabalho, sob forma hierarquica e fragmentaria. Uma grande multinacio-
nal, por exemplo, opera indistintamente em diversos lugares, tendo o seu eixo cen-
tral de decisdo situado distante do local de execugdo do delito.* Torna-se pratica-
mente impossivel determinar a responsabilidade de um individuo isoladamente.®

Assim podemos perceber que fenbmenos como a globalizacéo e a internacio-
nalizacdo foram elementos criminoldgicos que provocaram a necessidade de uma
resposta juridico-penal por parte dos Estados, a fim de que seja possivel combater a
criminalidade advinda das grandes corporagdes, como por exemplo, a criminalidade
econdmica.”

Jorge de Figueiredo Dias afirma que a responsabilidade penal da pessoa juri-
dica destina-se a salvaguarda de bens juridicos coletivos no marco da sociedade de
risco na qual vivemos. Para o doutrinador portugués, deve-se reavaliar o dogma da
responsabilidade criminal exclusivamente baseada na pessoa fisica, de modo a
permitir a minima contencdo dos riscos que ameacam as geracoes futuras.®’

No mesmo sentido, afirma Laura Zufiga Rodriguez que a empresa € um dos
principais agentes geradores de riscos para bens juridicos fundamentais, causando
danos socialmente relevantes nos seus mais diversos processos de atuagao: 1) na
etapa de producao, 2) nos resultados produzidos pela atividade empresarial, e 3) na
poluicdo com dejetos industriais.*®

Adicionalmente, Adan Nieto Martin®® apresenta quatro razées que sustentam
a utilidade da responsabilidade penal da pessoa juridica. Por primeira, um carater
etiologico, ou seja, o fato de a propria existéncia de uma organizagao gerar por si sO
fatores criminolégicos que incrementariam um comportamento individual delinquen-
te.

Como segundo e terceiro argumentos, Nieto Martin afirma que sancionar a

pessoa juridica € necessario para que os socios e aqueles com fungdes gerenciais

*ROJAS SALAS, Manuel. La criminalidad empresarial. In: Ciéncias Penales: Revista de la Asocia-
cion de Ciencias Penales de Costa Rica, v. 10, n.15, p. 83-90, San José, dez 1998.

% Nota: apos o escandaloda O p

% DANNECKER, Gerhard. Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Revista Penal, Salamanca, n.7, p.40-54,2001. p.41.

% Nota: a citagcado de Figueiredo Dias é advinda da citacao feita por Jorge dos Reis Bravo em: BRA-
VO, Jorge dos Reis. Direito Penal dos entes coletivos: ensaio sobre a punibilidade de pessoas
colectivas e entidades equiparadas:Coimbra: Coimbra, 2008.p.67-69

% ZUNIGA RODRIGUES, Laura. Modelos de imputacion penal para sancionar la criminalidad de
empresa en el CP espaiol de 1995, In: Revista Peruana de Ciencias Penales:Lima, 1999,p.961-996
% MARTIN, Nieto Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislati-
vo. Madrid: lustel,2008. p.37.
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encarem com seriedade a prevengao de praticas delitivas no ambito da empresa e
compartilhem com gerentes, executivos, técnicos e trabalhadores os riscos e prejui-
zos advindos da imposi¢cdo de uma sanc¢ao penal. Por ultima razao, considera o in-
cremento da eficacia do processo penal e da responsabilidade da pessoa individual.
Com um posicionamento semelhante a primeira razao apresentada por Adan

Nieto Martin, Klaus Tiedermann'®

afirmava que a propria sociedade criaria um ce-
nario favoravel para que as pessoas fisicas praticassem delitos em favor de pessoas
juridicas, notadamente em paises industrializados ou em processo de desenvolvi-
mento.

Essa facilitacdo da pratica de delitos na seara empresarial se assemelha, em
parte, com o que afirma Carlos Jara Diez sobre a cultura empresarial e 0 modelo
organizacional das empresas poderem facilitar a pratica de delitos em seu seio, ne-
cessitando que haja a criacdao e a manutencado de uma cultura empresarial de fideli-
dade ao Direito para impedir a pratica delitiva.’”’

Bernd Schiinemann'®

apresenta outros fatores que justificariam a responsa-
bilizacdo penal da pessoa juridica. Por exemplo, o penalista alemao aponta duas
principais razdes para justificar a responsabilizacao de pessoas juridicas. Em primei-
ro, tem-se a dificuldade de persecucao penal para as pessoas fisicas que agem no
ambito da criminalidade empresarial, tanto ao se demonstrar a culpabilidade como
na hora da demonstracdo probatéria de responsabilidade objetiva e subjetiva. Em
um segundo momento, deve-se considerar a estrutura extremamente hierarquizada
e, por vezes, fragmentada das pessoas juridicas, o que dificultaria a atribuicdo de
culpabilidade a elas.

As estruturas hierarquizadas das grandes empresas e 0 seu potencial deliti-
vo se constituiram em desafios primordiais para o Direito Penal atual, sobretudo

guando os atuais sistemas dogmatico-penais preveem apenas a responsabilizacao

% TIEDEMANN, Klaus. La reponsabilita penale delle persone giuridiche nel diritto comparato.

Traduzido por Alessandra Szegd. Rivista Italiana de Diritto e Procedura Penale, Milano,p. 615-

633, jul/set.1995.p.617.

" JARA DIEZ, Carlos. Fundamentos modernos de la responsabilidade penal de las personas
juridicas: bases tedricas, regulacion internacional y nueva legislacion espaiola. Editorial I1B-
deF:Buenos Aires,2010.p. 51.

%2SCHUNEMANN, Bernd. “Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal

acerca de la criminalidad de la empresa”. In: Anuario de Direito penal y Ciéncias penales. Madrid:

Instituto Nacional de Estudios Juridicos, n.38, 1988, p. 530.
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penal individual. Seguindo o mesmo raciocinio de Schiinemann, afirma José Miguel
Zugaldia Espinar'®:

(...) uma das caracteristicas fundamentais do Direito Penal do século XXI
sera a extensao do conceito de sujeito as pessoas juridicas, ja que as for-
mas sociais mais danosas dos crimes econdmicos tém a sua origem em
grandes e poderosas empresas e nao se pode lidar eficazmente com os pe-
rigos produzidos por elas ao apenas se punir uma unica pessoa fisica que
pode ser facilmente substituida (dentro da hierarquia da empresa) E dizer
que — expresso nas palavras de Tiedemann — embora a pessoa fisica conti-
nue a ser o sujeito principal do Direito Penal, o Direito Penal da pessoa fisi-
ca por si sO, ndo esta em condi¢gbes de assumir os desafios apresentados
pela criminalidade organizada e econOmica.

A citacdo de José Miguel Zugaldia Espinar reforga dois pontos defendidos
no presente trabalho: inicialmente, defende-se que responsabilizar penalmente entes
coletivos nao significa em uma automatica exclusdo da responsabilidade penal indi-
vidual. Pelo contrario, a defesa da responsabilidade penal da pessoa juridica vista a
partir da Concepcéao Significativa da A¢ao permite que tanto o ente coletivo como a
pessoa fisica sejam responsabilizados de forma individual e simultanea.

Em um segundo lugar, a citagdo de Zugaldia Espinar reforca a ideia de que
um sistema de persecucao penal destinado exclusivamente a pessoa fisica nao é
suficiente para atender as mudancgas impostas ao Direito Penal e a Politica Criminal
pela nova realidade macrociminologica. Sobre isso, Glnther Heine'® destaca que:

A exigéncia da politica criminal moderna consiste mais e mais no controle
de processos sociais delituosos. Os temas sao a criminalidade econémica,
a responsabilidade pelo produto, a lavagem de dinheiro, a prote¢cdo do meio
ambiente e muito mais. Trata se de assegurar interesses coletivos, como a

capacidade de funcionamento da econdmica, os interesses dos consumido-
res em segurancga, o ecossistema ou a estabilidade do sistema financeiro.

103 Traducao livre do seguinte trecho: “(...) una de las caracteristicas fundamentales del Derecho

Penal del siglo XXI va a ser la ampliacion del sujeto a las personas juridicas, pues las formas sociales
danosas de la criminalidad econdémica tienen su origen en empresas grandes y poderosas y no pue-
den afrontarse eficazmente sus peligros penando a una sola persona fisica que puede facilmente ser
reemplazada. Y es que — expresado con palabras de Tiedemann - aunque la persona fisica vaya a
seguir siendo el sujeto principal del Derecho Penal, el Derecho Penal de la persona fisica, por si solo,
no esta en condiciones de asumir los retos que supone la criminalidad organizada y econémica.” Ver
em: ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de
los entes sin personalidade y de sus directivos (Analisis de los arts.31 bis y 129 del Cédigo
Penal). Op. Cit. p.23-24.

% HEINE, Giinter. Modelos de responsabilidad juridico-(penal) originaria de la empresa. In: GOMEZ-
JARA DIEZ, Carlos (org). Modelos de autoresponsabilidad penal empresarial: propuestas globa-
les contemporéaneas. Bogota: Externado, 2008.p 22.
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A partir do que foi exposto por Heine'®”

, Vé-se que a estrutura do poder puni-
tivo estatal além de continuar a tutelar bens juridicos individuais, passou a também
tutelar direitos supraindividuais, como antes foi mencionado no presente trabalho.
Além disso, devemos destacar que as pessoas juridicas possuem um papel decisivo
no cumprimento da legalidade e no amoldamento de uma realidade social segundo o
Direito.

A disfuncionalidade do Direito Penal individual, conforme Giinther Heine'®,
para lidar com processos econémicos, riscos produzidos de forma sistematica e for-
mas de organizacao coletiva, leva a necessidade de responsabilizacao penal das
pessoas juridicas. Segundo o autor'”, “no lugar do controle retrospectivo de condu-
tas individuais, conforme assentava o paradigma classico, trata-se cada vez mais do
controle de disfungdes sociais”.

Essa é a razdo, ao menos parcialmente, de ter havido uma mudanca de foco
no estudo da criminalidade por parte da dogmatica penal. Ocorre uma mudanca de
um enfoque voltado a perspectiva individual para outro voltado a criminalidade cole-
tiva.'%®

Essa mudancga se torna relevante tanto em questdes de ordem criminologica,
como em questdes de politica criminal segundo Schiinemann, uma vez que a crimi-
nalidade econbémica é uma delinquéncia cometida na maior parte das vezes por
classes sociais detentoras de um elevado poder econémico, em contraste com os
delitos classicos e individuais.

A pessoa juridica assumiu um espago econdmico-social privilegiado que re-
percute em uma fragao significativa da criminalidade contemporanea. Sobre isso,
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Francisco Mundz Conde *° chega a afirmar que € impossivel nos tempos atuais uma

1% FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. "La persona juridica como sujeto de imputacion juridico-
penal". In Tratado de Responsabilidad penal de las personas juridicas. [Miguel Bajo Fernandez,
Bernardo Feijéo Sanchez e Carlos Gbmez-Jara Diez — orgs.]. Madrid: Thompson-Civitas, 2012, p. 51.
'% HEINE, Gunther. Op. Cit. p.19.
% HEINE, Gunther. La responsabilidad penal de las empresas: evolucion y consecuencias naciona-
les. Trad. Alda Figueroa Navarro y José Hurtado Pozo. In: HURTADO POZO, José; DEL ROSAL
BLASCO, Bernardo; SIMONS VALLEJO, Rafael. La responsabilidad criminal de las personas
juridicas: una perspectiva comparada. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2001.p.51
1% Nota: Sobre essa ampliacdo do sujeito capaz de cometer um delito em matéria penal, vale a pena
verificar os comentarios de Silvina Bacigalupo, principalmente no que concerne as transformacgdes
das categorias dogmaticas da teoria do delito e do proprio conceito de sujeito. Ver em:
BACIGALUPO, Silvina. La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Op. Cit. p.138- 140
gggrincipNalmente a pagina 140).

MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad penal de los 6érganos de las personas juridicas en
el ambito de las Insolvencias punibles. CPC, num 3.1977, p. 227.apud. ZUGALDIA ESPINAR, José
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empresa com certo nivel econémico nao se constituir sob a forma de uma sociedade
anbnima, situacado que lhes permite maiores facilidades para a evasao fiscal, a ma-
nipulacado do principio da responsabilidade patrimonial limitada, etc. tornando a es-
trutura societaria um verdadeiro veiculo para a pratica de delitos.

Além das organizagcdes empresariais que tenham sido constituidas para a
pratica de crimes, as pessoas juridicas licitamente estabelecidas e voltadas a nego-
cios licitos também podem se tornar suscetiveis a pratica de condutas criminosas.'
E é precisamente nesse ultimo caso, que esta a origem de varios delitos cuja tutela
se faz necessaria. Ocorre o0 surgimento desse novo contexto criminologico referido
anteriormente onde, segundo Klaus Tiedemann'", os consumidores e o meio ambi-
ente sao as principais vitimas dos crimes cometidos por meio de empresas, como
por exemplo, os delitos ambientais que, ao diminuirem os custos derivados da pre-
vencao de riscos ao ambiente, possibilitam maiores lucros da atividade industrial ao
dano a Fazenda Publica por meio da sonegacao fiscal, como artificio para reduzir
custos de producéo e transagbes com o objetivo de se atingir o consumidor final com
precos mais competitivos que a concorréncia.

Também é premente lembrarmos dos chamados “paraisos de responsabili-
dade penal da pessoa juridica”, ou seja, paises onde a auséncia de uma legislagao
qgue responsabilize o ente coletivo os torna atraentes para empresas que visam o
cometimento de delitos.

Temos diante de nds um novo cenario em que a protecao de bens juridicos
supra-individuais € demandada por causa do papel empenhado empresas na produ-
¢ao de riscos. Por um viés sociolégico, podemos situar inicio dessa nova realidade
na Revolucao Industrial, em que se desenvolveram as tecnologias de modo a ocasi-
onar significativas transformagoes sociais.""?

Em um primeiro momento, surge no século XVIII um modelo econémico ca-
racterizado pela existéncia de grandes empresas nacionais e estatais, como por

exemplo a Companhia das indias Ocidentais (fundada no século anterior), quando

Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sIn personalidade y
de sus directivos. Op. Cit. 26.

"% SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 44.

""" TIEDEMANN, Klaus. La reponsabilita penale delle persone giuridiche nel diritto comparato
OE- Cit. p.617.

12 BECK, Ulrich. Sociedade de risco - Rumo a uma outra modernidade. Tradugdo de Sebastiao
Nascimento. Sdo Paulo: Editora 34, 2010.p. 23-36.
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prevalecem as estruturas coletivas, o pleno emprego e a célere industrializacdo. Tal
modelo surge por meio de diversas revolugdes politicas e industriais.

Nesse contexto, o conhecimento das leis naturais e o progresso da ciéncia
geravam no ser humano a crencga de que esse poderia controlar e calcular os riscos,
tornando calculavel o incalculavel mediante generaliza¢des e mediante a reparacoes
pecuniarias por danos causados, vinculando, nessa primeira modernidade, as cién-

cias fisicas ao mundo do ser. Nas palavras de Ulrich Beck'": “o calculo do risco
exemplifica um tipo de ética sem moralidade, a ética matematica da era tecnologica’.

Resta-se caracterizada a primeira modernidade, que sera marcada por ser
um periodo em que se acreditava fortemente no dominio da natureza por meio do
conhecimento cientifico, no controle e calculo de riscos.

A sociedade industrial evolui tanto quanto aos modos de produgdo como no
desenvolvimento técnico- cientifico. As bases do modelo industrial tradicional sao
abaladas, a globalizacao e a informatizacao das relagées de producao trazem novas
questdes ao proscénio do debate publico, e isso leva a uma reavaliagédo da forma
como o ser humano enxerga os riscos atinentes as multiplas relagbes econémicas e
sociais nas quais esta inserido.

E a fase que Ulrich Beck'* chama de modernizagdo da modernizacdo ou
ainda modernidade reflexiva, quando se reflexiona acerca das antinomias e deficién-
cias fundamentais da primeira modernidade.

A segunda modernidade esta inserida em um contexto em que ha a neces-
sidade de se levar em conta o processo de globalizagcdo e suas consequéncias,
além dos riscos globais causados pelo aquecimento global, pelo terrorismo interna-
cional, pelas crises financeiras do século XXI e por crises sanitarias globais, como é
0 caso da recente pandemia de COVID 19 que assolou o mundo, ceifando vidas e
destruindo economias locais.

Esse processo de globalizagao, inclusive no ambito do Direito Penal, € apon-
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tado por José Luis Gonzalez Cussac' ° como uma das causas para a retomada da

defesa da responsabilidade penal da pessoa juridica.

3 BECK, Ulrich. La sociedad global del riesgo. Madrid: Siglo Velntiuno, 2002.p.80-81. Texto origi-
nal: “(...) el calculo del riesgo ejemplifica um tipo de ética sln moralidad, la ética matematica de la era
tecnoldgica”.

"4 BECK, Ulrich; ZOLO, Danilo. A Sociedade Global do Risco. Traducéo de Selvino José Assmann.
Florian6polis: UFSC - Depto de Filosofia, 2000.
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No mundo globalizado, a demanda por um referencial tedrico mais amplo que
do que o oferecido pelas ciéncias naturais se tornou premente, requerendo-se uma
analise politica e socioldgica desse novo contexto. Nas palavras de Beck''®, a cienti-
ficizagcao é aqui cientificizada como problema.

Essa analise sociologica se faz vital ao se observar que, na segunda moder-
nidade, ha uma mudanca do paradigma psicoldgico da populagao, quando as metas
de longo prazo, lastreadas em discursos comunitarios, sao substituidas pelo consu-
mismo, que produz falta de identidade e reafirma um processo de individualizagdo
cada vez mais marcante. Discursos como o do “Estado- nacao”, religiosos, ou da
emancipacao do provo trabalhador cederam espaco para o discurso referente a
mercadoria, de matriz fortemente materialista e individualista'"’.

E nesse cenario que a producéo e distribuicdo de riscos se intensifica cada
vez mais. Consideram-se aqui riscos como a antecipacao de tragédias, frutos de
decisdes humanas, particularmente relacionadas a tecnologia. Os riscos para Ulrich
Beck tém “fundamentalmente que ver com antecipacao, com destruicbes que ainda
nao ocorreram, mas que sao iminentes e que, justamente nesse sentido, ja sao reais
hojeuﬁs

A nocéo de risco, como relembra Beck'%*

nao se atem apenas aos danos ja
ocorridos, comportando também uma dimensao futura de danos ja identificados. Ha-
vendo assim uma estrita relagdo com a antecipacdo de catastrofes iminentes, tra-
tando-se da previsdo de um futuro que deve ser evitado.

Deve-se lembrar que o risco € algo atinente ao desenvolvimento das ativida-
des econbmicas e sociais e que estes transcendem a esfera individual atingindo a
coletividade.'™ Por exemplo, ha riscos em se usar o medicamento Paracetamol ou
em voar de aviao, mesmo assim, ainda é permitido que sejam vendidas caixas de
Paracetamol nas farmacias e passagens aéreas nos aeroportos dado os beneficios

coletivos de se permitir tais praticas.

"® GONZALEZ CUSSAC, José Luis. El plano politico criminal en la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, en Compliance y prevenciéon de delitos de corrupcion (Angela Matallin Evangelio,
Dir.). Tirant lo Blanch: Valencia. 2018. p. 92..

"8 BECK, Ulrich. Sociedade de risco — Rumo a uma outra modernidade, Op. Cit. p. 241.

" DUFORD, Dany- Robert. A arte de reduzir as cabegas — Sobre a nova servidio na sociedade
ultraliberal. Traducédo de Sandra Regina Felgueiras. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2005.p.
75-79.

"8 BECK, Ulrich. Sociedade de risco - Rumo a uma outra modernidade, Op. Cit. p. 39.

% Nota: o papel do risco socialmente toleravel em matéria penal sera amplamente estudado por
Claus Roxin ao descrever o risco permitido, dentro de sua teoria da Imputacédo Objetiva.
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A segunda modernidade traz consigo uma nova realidade social, na qual
imperam as novas tecnologias, o consumismo, novas formas de se configurar as
relacdes de trabalho e de producao, além de uma sensacao geral de inseguranca. A
percepc¢ao do risco € tida como algo de carater supra-individual e se torna vital para
os sistemas de controle social, sobretudo quando estes objetivam a conter patama-
res de risco e a regular a produgao de riscos e submisséao a eles.

Portanto, chega- se a segunda modernidade, marcada pela percepc¢ao de
que o homem ja ndo mais possui controle sobre os riscos, por exemplo, catastrofes
ambientais como as tragédias de Mariana /MG e Brumadinho/MG, no Brasil, ou
questdes de saude e lesdes ao sistema econémico.

O ser humano, inserido nessa realidade em que ele ndo possui mais o con-
trole sobre os riscos, recorre ao Direito Penal para proteger valores supra-individuais
ameacados pelas novas relagdes sociais e econdmicas. Em especial, quando o ser
humano se relaciona socialmente e economicamente de forma extremamente desi-
gual com as grandes corporagoes.

O Direito Penal é convocado para atuar em virtude do fato da intervencao
penal ser mais eficaz em relagdo aos outros mecanismos de controle social, dada a
sua capacidade socializadora e contundéncia na protecao de interesses coletivos e
na prevencao de danos causados pela ndo observancia de tais interesses. Nesse
sentido, o escdlio de José Luis Diez Ripollés™:

As novas técnicas criminais, aos obstaculos para determinar os riscos n&o
permitidos e a laboriosa individualizacdo de responsabilidades, deve-se
contrastar uma atualizagdo dos instrumentos punitivos; isso implica reconsi-
derar ou flexibilizar o sistema de imputacdo de responsabilidade e de garan-

tias individuais em vigor, o que deve ser feito com base na necessidade po-
litico-criminal de melhorar a eficacia da agcao penal e da acusagao

O Direito Penal € o ramo do direito que possui a fungao mais simbdlica em
definicdo de valores positivos, uma vez que possui a funcao de definir metas de pro-
tecdo a partir de valores socialmente eleitos, mesmo que esses valores nao sejam

bem definidos. E possivel concluir que ao passo que assume o papel de redutor de

'2% Tradugio livre do seguinte trecho: “A las nuevas técnicas delictivas, a los obstaculos para de-

terminar los riesgos no permitidos y a la trabajosa Individualizacion de responsabilidades se ha de
contraponer una actualizacion de los Instrumentos punitivos; ello implica reconsiderar o flexibilizar el
sistema de imputacion de responsabilidad y de garantias Individuales vigentes, 16 que se ha de hacer
em funcién de la necesidad politico criminal de mejorar la efectividad em la persecucién y encausa-
miento penales.” Ver em: RIPOLLES, José Luis Diez. Estudios penales y de politica criminal.
Lima: IDEMSA, 2007. p.123 -124.
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riscos, o Direito Penal deve-se pautar pela sociedade, atendendo aos interesses
comuns de seus membros e preservando valores eleitos como relevantes para toda

a coletividade'

, como € o caso dos bens juridicos supraindividuais.

A realidade é que as pessoas juridicas se tornaram as verdadeiras conduto-
ras da industrializacao e da globalizacdo da economia. Em contrapartida, na explo-
racao da atividade empresarial, essas podem vir a realizar praticas com um potencial
lesivo, muitas vezes, superior ao possivel de ser realizado por uma pessoa fisica,
cujos riscos sao distribuidos entre todos os potenciais beneficiados pelas vantagens
que a atividade propicia.

Como dito anteriormente, nessa nova realidade, todos os individuos estdo
sujeitos a sofrerem danos decorrentes do perigo de lesdo causado pelas praticas
empresariais. Por exemplo, o dano ambiental, contra a ordem econdmica ou contra
a saude publica nao especifica suas vitimas.

Nesse contexto, o Direito Penal'??

vem regular as atividades geradoras de
risco, preservando valores comuns da sociedade. Como as pessoas juridicas, nota-
damente as empresas, sao as maiores fontes desses riscos, torna-se imperativa a
necessidade de tutela dos bens juridicos que possam vir a ser ameacados no de-
senvolvimento das atividades econ6micas e empresariais.

E importante ressaltar que é reconhecido no presente trabalho que a tematica
da responsabilidade penal da pessoa juridica ndo € um tema pacifico na doutrina
penal, porém, como dito anteriormente, mesmo havendo Obices por parte de alguns
autores, a realidade criminolégica demanda cada vez mais uma resposta do orde-
namento juridico. E, atualmente, o que se percebe € que a atual dogmatica do Direi-
to Penal se encontra defasada para responder essas novas demandas impostas pe-
la macro criminalidade do século XXI."*

Conclui-se que atender a essa nova necessidade criminolégica € uma mis-

sdo que a dogmatica penal deve se dedicar. Evidentemente, para que ocorra uma

2! GROSSI, Paolo. Primeira licdo sobre o direito. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.21.

22 Nota: dentre as respostas que surgiram no ambito do Direito Penal para a criminalidade
empresarial, destaca-se os chamados programas de compliance. Recomendo a leitura da tese
doutoral de Gustavo Scandelari para um maior aprofundamento sobre o tema: SCANDELARI,
Gustavo Britta.Compliance e law enforcement: propostas para o aperfeigoamento da prevencgéao
corporativa de ilicitos no Brasil. 2021. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2021.

122 TIEDEMANN, Klaus. L4 reponsabilitd penale delle persone giuridiche nel diritto comparato
Op.cit,p.617.
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auténtica responsabilizacao da pessoa juridica, € necessario que se superem alguns
obstaculos no campo dogmatico, especialmente a capacidade de agcdo da pessoa
juridica. E preciso que a dogmatica ndo esteja mais defasada.

Na sequéncia, serao explanadas brevemente algumas das solucdes que fo-

ram apresentadas pela doutrina penal para a responsabilizagdo do ente coletivo.

2.2 MODELOS CLASSICOS DE RESOLUGAO DOS PROBLEMAS DA RESPON-
SABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

Antes de se realizar uma analise dos modelos de responsabilidade penal da
pessoa juridica, representados pelos modelos de heterorresponsabilidade e autor-
responsabilidade, propde-se analisar de forma breve exemplos concretos de propos-
tas de responsabilizacdo penal do ente coletivo em alguns paises da tradi¢cdo do civil
law e do common law.

O objetivo dessa breve analise € demonstrar que as necessidades impostas
pela nova realidade criminolégica que vivemos, marcada pela alta capacidade de
afetacdo de bens juridicos coletivos pelas pessoas juridicas, € um fenébmeno global,
gue exigiu solugdo dogmaticas nos mais variados paises.

Com isso, ressalta-se a importancia do presente trabalho e a necessidade
premente de se investigar uma forma de responsabilizacdo do ente coletivo. Os
exemplos que sao trazidos a seguir constituem uma analise ilustrativa das respostas
gue foram dadas a esse fenémeno.

Importante mencionar que nao se objetiva realizar uma analise pormenori-
zada da situacao da responsabilidade penal da pessoa juridica em cada um dos pai-
ses mencionados, e sim, trazer de forma breve os pontos mais relevantes para a

proposta da presente pesquisa.

2.2.1 Breves consideragdes sobre a responsabilizagao penal da pessoa juridica em
outros paises.

Tendo sido demonstrada a importancia da responsabilizacdo penal das pes-
soas juridicas e atualidade de tal proposicao, torna-se premente analisarmos as pro-
postas que surgiram como tentativas de se responsabilizar o ente coletivo.

Preliminarmente € importante ressaltarmos que a responsabilidade penal da

pessoa juridica ndo € nenhuma novidade em varios paises. Por exemplo, a Holanda,
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introduziu a responsabilidade penal da pessoa juridica em seu ordenamento pela Lei
de Delitos Econémicos de 1950. Posteriormente, em 23 de junho de 1975, o Cédigo
Penal foi alterado para contemplar em sua totalidade a responsabilidade do ente co-

letivo. O artigo 51 do referido Cédigo Penal Holandés assim esta disposto'?*:

Os fatos puniveis podem ser cometidos por pessoas fisicas e pessoas juri-
dicas. Se um fato punivel for praticado por uma pessoa juridica, o procedi-
mento penal poder ser instaurado, e as penas e medidas (de seguranca)
previstas na lei podem ser aplicadas: 1) contra a pessoa juridica; 2) ou con-
tra as pessoas fisicas que ordenaram a pratica do ato, contra aquelas que
concretamente assumiram a diregcdo do comportamento ilicito; 3) ou contra
as pessoas indicadas nas alineas anteriores conjuntamente.

A jurisprudéncia holandesa afastou a hipotese de uma responsabilidade obje-
tiva pessoal do administrador de uma empresa, ao afirmar que ele ndo é automati-
camente responsavel pelos atos delitivos que ele préprio nao tenha cometido ou
consentido. Entretanto, caso ele seja considerado culpado, a responsabilidade pe-
nal da pessoa juridica ndo estara automaticamente excluida.

® no ano de

A Franca adotou a responsabilidade penal da pessoa juridica12
1994, ao introduzi-la na Parte Geral do Codigo Penal Francés, principalmente em
seu artigo 121- 2, que considera as pessoas juridicas (ou morais) penalmente impu-
taveis por crimes praticados por sua conta, pelos seus 6rgaos ou representantes,
seguindo distingdes previstas em leis ou regulamentos ou no proprio Cédigo Penal
(artigos 121- 4 a 121-7). Apenas as infraccbes cometidas pelo Estado e por coletivi-
dades territoriais (comunas, departamentos, etc.) sdo impedidas de responderem
penalmente. Em contrapartida, sindicatos, associagdes, sociedades civis e empresa-
riais, empresas, etc. sdo considerados passiveis de cometerem um delito.'?®
A responsabilidade penal da pessoa juridica € admitida pelo Cédigo Penal
francés em crimes como: homicidio culposo (art.221-7), lesdo corporal culposa
(art.222-21), trafico de entorpecentes (art.222-42), furto (art.311-16), extorsao (art.
312-15), estelionato (art.319-9), crimes contra a administracdo da justica (art.434-

47), infragdes econdmicas em matéria de concorréncia e de preco (art.52-2), etc..

?*SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. Cit. p.33-35.

' Nota: sobre o sistema de responsabilidade penal da pessoa juridica na Franga recomenda-se a
leitura da excelente obra de Tracy Joseph Reinaldet: REINALDET, Tracy Joseph. A responsabili-
dade penal da pessoa juridica: o exemplo brasileiro e a experiéncia francesa. Curitiba: iEA
Academia, 2014.

126 SHECAIRA, Sérgio Salom3o. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. Cit. p.40-41.
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Segundo o artigo 121-2 do Codigo Penal Francés, a responsabilidade penal
das pessoas juridicas ndao exclui a das fisicas quando autores ou participes nos
mesmos fatos, mesmo tendo-se em conta que a responsabilidade da pessoa fisica é
indispensavel para a responsabilidade da pessoa moral. O “agir em nome da pessoa
juridica” torna-se essencial para a responsabilizacéo, excluindo as hipéteses quando
a pessoa fisica pratica o delito por razdes pessoais ou incompativeis com os interes-
ses da pessoa juridica.

Para o legislador francés, a pessoa juridica tem vontade coletiva prépria, sen-
do responsabilizada penalmente, a partir de 2005, por meio de um sistema identifica-
tério. Essa forma de responsabilizagcdo também €& conhecida como responsabiliza-
¢ao por empréstimo, ou por procuragao, necessitando uma intervengcdo humana co-
mo elemento fundamental para a responsabilizacdo. ¥’

Em outras palavras, para o sistema penal francés, a responsabilidade da pes-
soa juridica necessita do concurso da responsabilidade da pessoa fisica, salvo nos
crimes culposos em que poderia haver uma imputagao direta e imediata a pessoa
juridica'® A responsabilizagao penal do ente coletivo, no sistema francés, é conside-
rada, portanto, como sendo cumulativa, especial e condicional.’

O ordenamento juridico francés prevé dentre as penas para a pessoa juridica
delinquente as penas de multa, interdicdo definitiva ou temporaria de exercer uma
ou mais atividades profissionais ou sociais, controle judiciario por mais de 5 anos,
fechamento definitivo ou temporario do estabelecimento utilizado para a pratica do
delito, impedimento do direito de emitir cheques, a publicagdo da decisdo judicial e a
dissolugdo. ™

No que se refere a Espanha, foi adotado um sistema de responsabilidade di-
reta da pessoa juridica no ano de 2010. Nesse sistema, a responsabilidade do ente
moral ndo exclui a das pessoas fisicas. Ambas sao independentes e nao excluden-
tes. Tais caracteristicas ficaram mais bem definidas depois da reforma trazida por
meio LO 1/2015.""

27 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro - Parte Geral. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2001. V.1. p. 178

'8 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro — Parte Geral. Op. Cit. p.178.

29 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro — Parte Geral. Op. Cit. p. 177 e 175.

13 SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. Cit. p.41.

31 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. "Las caracteristicas basicas de la responsabilidad penal de
las personas juridicas en el codigo penal espafol". /n Tratado de Responsabilidad penal de las
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No modelo espanhol de responsabilidade da pessoa juridica, a conduta da
pessoa fisica que comete o delito € apenas um pressuposto para a responsabilidade
penal da pessoa juridica, e ndo o seu fundamento.

Segundo Bernardo Feijoo Sanchéz'*?, a exposicéo de motivos da LO 1/2015
€ incompativel com um modelo vicarial ou por estrita transferéncia. Diferentemente
do modelo francés, a pessoa juridica no modelo espanhol pode ser submetida a um
processo penal com independéncia da pessoa fisica, uma vez que essa pode ter
falecido ou fugido da justica, por exemplo.

Por outro lado, o modelo espanhol pode ser definido como um exemplo de
corresponsabilidade em que a responsabilidade da pessoa fisica ndo € imprescindi-
vel para que haja a responsabilidade da pessoa juridica. Nao € necessario que haja
uma pena a pessoa fisica para que seja imposta outra a pessoa juridica. Bernardo
Feijoo Sanchéz'? explica o sistema espanhol de responsabilidade penal da pessoa
juridica em sua ligao:

Embora a responsabilidade criminal das pessoas juridicas tenha como
pressuposto essencial um fato ou um requisito de conexao com um delito
cometido por um individuo, isso ndo significa que a responsabilidade crimi-
nal ndo exija requisitos préprios adicionais que devam legitimar a interven-
¢ao punitiva. A RPPJ parte do ato cometido por uma pessoa natural, mas o
fundamento dessa responsabilidade é independente daquela da pessoa na-
tural. Por esse motivo, as exclusdes (de responsabilidade) se devem a dife-
rentes motivos. Por fim, 0 modelo espanhol da RPPJ é caracterizado como
um modelo de corresponsabilidade, no qual cada um dos responsaveis pelo
mesmo fato é por diferentes razdes regulatérias e, portanto, tanto a exclu-

sdo quanto a atenuacdo dessa responsabilidade sao regidas por diferentes
parametros.

personas juridicas. [Miguel Bajo Fernandez, Bernardo Feijéo Sanchez e Carlos Gomez-Jara Diez -
orgs.]. Madrid: Thompson-Civitas, 2012, p. 67.

2'Nota: ndo cabe no presente trabalho uma explicagdo pormenorizada sobre a LO 1/2015 e os seus
efeitos para a responsabilizagdo penal das pessoas juridicas na Espanha, porém, sugere-se a leitura
da excelente obra de Alfonso Galan Mundz para Informacées mais aprofundadas sobre essa
tematica. Ver em: GALAN MUNOZ, Alfonso. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal
de las personas juridicas tras la reforma de la LO 1/2015.Valéncia: Tirant lo Blanch, 2017.

133 Traducao livre do seguinte trecho:” Si bien la responsabilidad penal de las personas juridicas
tiene como presupuesto imprescindible um hecho o unos requisitos de conexion com un delito Indivi-
dual, ello no significa que la responsabilidad penal no exija unos requisitos propios adicionales que
han de legitimar la Intervencion punitiva. La RPPJ parte del hecho cometido por una persona fisica,
pero el fundamento de dicha responsabilidad es Independiente del de dicha persona fisica. Por esa
razon las exclusiones obedecen a razones distintas. En definitiva, el modelo espafiol de RPPJ se
caracteriza por ser um modelo de corresponsabilidad en el que cada uno de los responsables del
mismo hecho lo son por razones normativas distintas, y por eso tanto la exclusién como la atenuacion
de dicha responsabilidad se rige por parametros diferentes.” Ver em: FEIJOO SANCHEZ, Bernardo
José. "Las caracteristicas basicas de la responsabilidad penal de las personas juridicas em el
caodigo penal espaiol”. Op.cit. p. 67.
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Também néao é vital que haja um comportamento culpavel da pessoa fisica
para se caracterizar a responsabilizacdo do ente coletivo, mas é necessario que haja
ao menos uma pessoa fisica que tenha realizado uma conduta tipica e antijuridica.

No modelo espanhol, ha duas formas de se converter o delito da pessoa fisi-
ca em um delito da pessoa juridica fixando assim a sua responsabilidade, conforme
definido pelo preambulo da LO 5/2010.

Pela primeira forma, a pessoa fisica deve ser um representante legal da
pessoa juridica ou alguém que atuando individualmente ou, como parte de um 6rgao
da pessoa juridica, esteja autorizada a tomar decisées em nome da pessoa juridica,
ostentando capacidade de organizacao e controle dentro da mesma. Pela segunda
forma, o delito deve ser cometido por uma pessoa que esteja sob a autoridade de
um representante legal ou gestor e que este ndo tenha exercido o seu devido poder
de controle o delegando a esse terceiro.

Também é importante relembrar que no modelo espanhol qualquer modali-
dade delitiva da pessoa fisica € relevante para gerar a responsabilidade da pessoa
moral, a exemplo de condutas de autoria ou de participagado ou para delitos consu-
mados ou tentados.

Tendo em vista o exposto acima, podemos resumidamente definir o sis-
tema de responsabilidade criminal das pessoas juridicas no sistema espanhol por
trés caracteristicas, segundo Zugaldia Espinar'®*: 1) é um sistema de duas vias, ao
diferenciar a conduta cometida por um administrador da empresa e por um subordi-
nado que atua de forma independente; 2) € um sistema de responsabilidade acumu-
lativa, pelo fato de a responsabilidade da pessoa juridica ndo excluir a da pessoa
fisica; e 3) é um sistema de responsabilidade penal direta, pois mesmo que seja ex-
cluida a responsabilidade penal da pessoa fisica, podera subsistir a responsabilida-
de penal da pessoa juridica.

No que se refere as penalidades impostas ao ente coletivo delinquente, des-
tacam-se as penas de suspenséao de atividades por um periodo determinado, impe-

dimento de desenvolver uma certa atividade econdémica, multas, fechamento dos

3 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de

los entes sin personalidade y de sus directivos (Analisis de los arts.31 bis y 129 del Cédigo
Penal). Op. Cit. p.103-105
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estabelecimentos da pessoa juridica, submetimento a vigilancia do poder governa-
mental, medida judicial de liquidacdo da empresa, etc.'®®

Nos Estados Unidos, a responsabilidade penal da pessoa juridica se iniciou
com uma decisao da Suprema Corte de 1909, a qual alterou o até entdo consagrado
posicionamento de que a responsabilizacao dos entes morais seria impossivel, dado
o fato desses serem “invisiveis, intangiveis, seres artificiais, ou meras entidades le-
gais”. '*°

A decisao da Suprema Corte refere-se a analise do caso New York Central &
Hudson River Railroad Company v United States.

No caso referido, debatia-se a inconstitucionalidade de se punir uma pessoa
juridica, dada a justificativa de o Congresso nao ter “autoridade para imputar o co-
metimento de um crime a uma corporagdo ou submeté-la a processo criminal.” ¥’

A Suprema Corte no caso em tela acabou por decidir que a imunidade penal
baseada em uma suposta falta de capacidade empresarial de cometer crimes, elimi-
naria o unico meio de controlar as condutas corporativas. Assim sendo, a pessoa
juridica deveria ser responsabilizada pelas agoes e omissdes de seus funcionarios e
representantes, uma vez que estas tenham sido cometidas em seu favor.'®

O modelo de responsabilizacdo inaugurado pela Suprema Corte americana
utilizava a vicarious corporate liability civilista no ambito do Direito Penal, ou seja, o
comportamento criminal e o elemento psicolégico das pessoas fisicas, representan-
tes da pessoa juridica, eram transferidas e imputados ao ente moral.'®

Em um nivel federal, os Estados Unidos identificam o fundamento da res-
ponsabilidade penal no ambito da propria empresa, baseando a responsabilidade no
fracasso da empresa em prevenir em seu ambito o cometimento de delitos por seus

funcionarios.'*°

135RODRIGUES-DEVESA, José Maria; SERRANO GOMEZ, Alfonso. Derecho Penal Espanol. Valen-

cia: Editorial Dyklnson,1993. p.393.e ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criml-

nal de las personas juridicas, de los entes sin personalidade y de sus directivos (Analisis de

los arts.31 bis y 129 del Cédigo Penal). Op. Cit. p.104

3 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op Cit, p.37

37 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. Cit.
.37

1o SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. Cit.

p.39-40.

3 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op.cit. p.33

%9 SHECAIRA, Sérgio Salomo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. Cit. p.33
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Por exemplo, Maria Angeles Villegas Garcia'"’

cita alguns delitos em nivel
federal que sdo passiveis de serem atribuidos a pessoa juridica nos Estados Unidos:
fraudes cometidas por meio de transmissdes interestaduais de televisao ou radio
(Wire Fraud Statute, 1952); determinados tipos de golpes financeiros onde a vitima &
uma instituicao financeira (Bank Fraud Statute, 1984); crimes relacionados a gestao
financeira fraudulenta (Sarbanes Oxley Act, 2002); certos delitos informaticos (Coun-
terfeit Access Device and Computer fraud and Abuse Act, 1984); delitos que envol-
vem danos ao meio ambiente e que se relacionam com a contaminagado da agua, do
ar, ou com o transporte indevido de residuos téxicos (Clean Air Act and Clean Water
Act, dos anos 70); delitos relacionados com o uso de informacdes privilegiadas no
mercado financeiro (Securities Act, 1933 e a Exchange Act, 1934), dentre outros de-
litos.

A corporacao também sera responsavel quando o delito for cometido a titulo
de dolo por um executivo de nivel médio no direito norte-americano, enquanto isso,
infragbes cometidas em sua modalidade culposa poderédo ser imputadas as empre-
sas quando cometidas por um empregado no exercicio de suas fun¢des, mesmo que
a empresa nao tenha tido proveito da pratica delitiva.'*?

A responsabilidade penal da pessoa juridica no Reino Unido é reconhecida
desde o ano de 1925, em virtude do Criminal Justice Act. Manuel Gomez Tomillo™,
ao considerar a forte influéncia dos precedentes judiciais no direito anglo saxao,
apontou, entretanto, que a responsabilidade de entes coletivos ja era presente em
tal pais desde o ano de 1846, com o caso Queen vs Great North of England Rly Co.

A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica ressurge no Direito Inglés jus-
tamente como uma resposta contra os delitos omissivos e atualmente, é possivel
constatar que a responsabilidade penal corporativa é cada vez mais aceita no direito
britdnico, ampliando-se os campos onde esta € reconhecida.

A teoria da identificacdo, na qual se busca a culpabilidade individual para ai
se transferir a responsabilidade penal para a empresa, mostrou-se insuficiente no
caso concreto, a exemplo do naufragio do Herald of Free Enterprise, quando morre-

ram 188 pessoas gerando um debate sobre a possibilidade de se imputar a uma

"1 VILLEGAS GARCIA, Maria Angeles. La responsabilidad criminal de las personas juridicas. La

experiencia de los Estados Unidos. Navarra: Thomson Reuters/Editorial Aranzadi,2016. p.164-167
2 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. Cit. p.30

%3 BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.
Valéncia. Op. Cit. p.21.
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pessoa juridica um crime de homicidio. Possibilidade que restou confirmada com a

promulgacao em 2007 do Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act.'*

2.2.2 Modelos de Heterorresponsabilidade e Autorresponsabilidade penal da pessoa
juridica.

Os modelos de responsabilizagcdo do ente coletivo sdo divididos em dois
grupos, conforme Alfonso Galan Mufioz'’: a responsabilidade por empréstimo ou
atribuicdo, denominada heterorresponsabilidade, e a segunda que busca a respon-
sabilizacdo do ente coletivo por um fato que Ihe € préprio, significando, portanto,
uma féormula a de autorresponsabilidade .

Ambos os modelos sao ideais, sendo impossivel conceber um sistema puro
de heterorresponsabilidade ou de autorresponsabilidade atualmente. No caso con-
creto, podemos analisar as legislacdes dos diversos paises que adotaram a respon-
sabilidade penal da pessoa juridica, por meio da incorporagao de dispositivos legais
e percebermos a adocdo de aspectos presentes em cada um desses modelos. E
uma analise que busca identificar com qual modelo mais se aproxima um determi-
nado sistema de responsabilidade penal da pessoa juridica.

No modelo de heterorresponsabilidade, a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica ocorrera por uma mera transferéncia a empresa da responsabilidade penal
da pessoa fisica originada por um delito que ela tenha cometido. Exige-se ainda que
essa pessoa fisica esteja situada em um especifico nivel hierarquico. A pessoa juri-
dica é responsabilizada a titulo de transferéncia, ja que se atribui ao ente coletivo a
responsabilidade da pessoa fisica que atua como 6érgao empresarial.147

Os modelos de heterorresponsabilidade foram os primeiros a surgir como
resposta dogmatica para justificar a responsabilizacdo penal da pessoa juridica. Pelo
fato de tais modelos terem sido pioneiros na resposta penal a criminalidade da pes-

soa juridica, a constru¢cdo dogmatica € menos complexa no que se refere a identifi-

%4 BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.

Op.cit p.25.

14é)GALAN MUNOZ. Alfonso. ‘La responsabilidad penal de la persona juridica tras la reforma de la LO

5/2010: entre la hetera y la autoresponsabilidad’. /n: Revista General de Derecho Penal. Barcelona,

n.16, 2011, p.7.

"SSALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. Cit.
.103.

* SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica, Op. Cit.

p.103.
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cacgao de um nivel de autonomia da pessoa moral. Em tal modelo, a responsabilida-
de da pessoa juridica € vista como uma extensao da responsabilidade das pessoas
fisicas integrantes de seus 6rgaos.

A questao central dos modelos de heterorresponsabilidade gira em torno do
fato de ndo se objetivar uma responsabilidade diferente para a pessoa juridica do
que aquela atribuida a pessoa fisica. A pessoa juridica toma emprestado o corpo da
pessoa natural e, por meio dele, assume todos os seus elementos fisicos e psicolo-
gicos."® Logo, pressupde-se uma incapacidade de agdo propria da empresa, essa
identificada com o individuo apenas para a sua responsabilizacao.

Enquanto isso, a autorresponsabilidade resultou de uma gradativa evolucao
das formas de heterorresponsabilidade, havendo uma ligacao logica entre elas. Car-

los Gémez- Jara Diez'®

observa que as primeiras tentativas de responsabilizacao da
pessoa juridica continham fortes caracteristicas de heterorresponsabilidade, tendo
um especial enfoque nas pessoas fisicas que atuavam em nome da empresa, para
entdo atribuir a responsabilidade por ricochete, a exemplo do sistema de responsabi-
lizacdo francés antes de 2005.

No modelo de autorresponsabilidade, a responsabilizacdo deriva da propria
pessoa juridica. A legitimidade da imputacao do delito a pessoa juridica encontra-se
nela mesma."Isso decorre do fato da conduta ser concebida como propria da pes-
soa juridica, ou seja, de modo auténomo. As acdes que penalmente sao relevantes
sdo originarias do ente coletivo, ndo havendo nenhuma base em agdes de pessoas
fisicas. Assim, caracterizando-se, conforme Carlos Gomez- Jara Diez™', em um mo-
delo préprio de responsabilidade e correspondendo aos padroes modernos do Direi-
to Penal.

A autorresponsabilidade, apesar de se basear na atuacdo de pessoas fisi-

cas, fundamenta-se na esséncia da propria organizagado, dando a esse modelo de

8 PRADEL, Jean. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Trad. José Hurtado Pozo. In:
HURTADO POZO, José; DEL ROSAL BLASCO, Bernardo; SIMONS VALLEJO, Rafael. La respon-
sabilidad crimlnal de las personas juridicas: una perspectiva comparada. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2001.p.140.

%9 GOMEZ - JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa. Madrid: Marcial Pons,
2005. p.140.

%0 ROBLES PLANAS, Ricardo. Crimes de pessoas juridicas? A propésito da lei austriaca sobre
a responsabilidade dos agrupamentos pela pratica de crimes. Trad. Manuel José Miranda Pedro.
Lusiada, Lisboa: Universidade de Lisboa, série Il, n. 4-5, 2007.p.463-464.

! DiEZ, Carlos Gomez- Jara. Autoorganizacion empresarial y autorresponsabilidad empresarial -
Hacia uma verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas. In: Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia. N. 8, 2006.
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imputagdo um verniz autbnomo, uma vez que as condutas realizadas sdo conside-
radas como tendo sido cometidas pela propria pessoa juridica, sem a necessidade
de um atuar humano por detras delas.

Historicamente, é possivel perceber uma tendéncia de proliferacdo dos mo-
delos de autorresponsabilidade, os quais buscam procurar um conceito de culpabili-
dade centrado na identidade da empresa e nas suas peculiaridades, capaz portando
de suportar um juizo de reprovagdo.'*

A seguir sao trazidas as principais deficiéncias referentes as propostas de

heterorresponsabilidade e autorresponsabilidade da pessoa juridica.

2.2.3 Problemas dogmaticos dos modelos de responsabilidade por empréstimo (Mo-
delos de Heterorresponsabilidade)

Para que se possam ser apresentados os principais problemas dogmati-
cos dos modelos de heterorresponsabilidade, faz-se necessario uma analise prévia
de dois de seus modelos, de modo a exemplificar tais problemas dogmaticos. Por
esse motivo, de forma breve, analisa- se a seguir o modelo vicariante e o modelo de

responsabilidade por identificacao.

2.2.3.1 Modelo de responsabilidade vicarial

» 153 " avoluiram os mo-

A partir da doutrina do chamado “respondeat superior
delos de heterorresponsabilidade por empréstimo, ou também como sdo conheci-
dos, modelos vicariantes ou de transferéncia de responsabilidade. Nesse modelo, a
pessoa juridica passa a ser responsavel pelos atos praticados pelos seus emprega-
dos.™* Portanto, a atuacdo de uma pessoa fisica & conditio sine qua non para que

haja a responsabilidade penal do ente coletivo no modelo vicariante.

%2 GOMEZ - JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa. Op. Cit. p.140.

153 Nota: Maria Angeles Villegas Garcia conceitua a doutrina do “respondeat superior” como sendo
uma relacdo fiduciaria que surge quando uma organizag¢ado (principal) consente que uma outra
organizacado que esta sob o seu controle (agente), atue em seu nome por representagdao. Para a
caracterizacdo do “respondeat superior” € necessario que se estabeleca um mutuo acordo entre as
partes, que o agente atue em nome do principal e que o agente seja controlado pelo principal. Ver
em: VILLEGAS GARCIA, Maria Angeles. La responsabilidad criminal de las personas juridicas.
La experiencia de los Estados Unidos. Op. Cit. p.169

1 BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.
Op.cit p.81
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No modelo vicariante, a responsabilidade penal da pessoa fisica muda, ou
seja, “vicaria” para a pessoa juridica. Por esse motivo, dizemos que a responsabili-
dade penal atribuida ao ente coletivo nao é advinda dele préprio.

Conforme Maria Angeles Villegas Garcia'®, os Estados Unidos adotaram
majoritariamente o modelo de responsabilidade vicarial, segundo o qual, as pessoas
juridicas sdo penalmente responsaveis pelos delitos cometidos por qualquer um de
seus representantes ou empregados, desde que os delitos tenham sido cometidos
no exercicio de uma fungdo que desempenhavam na empresa e com o intuito de
beneficia-la.

Houve uma transferéncia das bases da doutrina civil do respondeat superior
para o ambito penal, permitindo a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas.
Esse modelo se consagrou no sistema juridico norte-americano com o caso New
York Central & Hudson River Railroad vs United States, caso ja mencionado anteri-
ormente no presente trabalho.

O modelo francés'™®

, apresentado anteriormente, também representava um
exemplo de um sistema de responsabilidade vicarial até o ano de 2005. Como ja
dito, naquele sistema se responsabilizava a empresa por ricochete, de modo que € a
pessoa fisica que comete o delito, por isso devem ser analisados os elementos sub-
jetivos da acao como dolo e culpa.

Os modelos de heterorresponsabilidade costumam apresentar trés requisitos
essenciais para a imputagcdo da responsabilidade penal. O primeiro requisito € ati-
nente ao autor da infragdo penal, que deve um empregado da pessoa juridica no
exercicio das suas fun¢des. O segundo requisito impde que a conduta praticada pela
pessoa fisica tenha sido realizada coma intengao de beneficiar a pessoa moral. ™’
Em conformidade com tais requisitos, este o ponto de vista de Klaus Tiede-

mann'®

, para quem a responsabilidade vicariante forja um conceito adaptado para a
admissao da responsabilidade penal sem culpa ou sem a necessidade de demons-

trar a culpa. Entende-se que o agente ndo é nada mais que um braco da pessoa ju-

155

VILLEGAS GARCIA, Maria Angeles. La responsabilidad criminal de las personas juridicas. La
experiencia de los Estados Unidos. Op. Cit. p.173-174

S PRADEL, Jean. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Op. Cit. p.147.

¥7 BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas. Op.
Cit. p.82

%8 BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas. Op.
Cit. p.83
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ridica, cuja responsabilidade penal ndo é pessoal e sim baseada na ideia de transfe-
réncia da imputacdo. A pessoa juridica atua em uma posi¢ao principal, ao passo que
0s seus empregados se configuram como agentes.

A principal critica que existe ao modelo vicariante reside exatamente na ten-
tativa de conceber o conceito de atuagao em proveito da pessoa juridica como equi-
valente funcional a dimenséao subjetiva do delito imputavel as pessoas fisicas.

Essa forma de fundamentar a transferéncia dos elementos subjetivos da
conduta criminosa da pessoa fisica para a pessoa juridica € criticavel de acordo com

Silva Sdnchez™®

, uma vez que o déficit de subjetividade inerente a empresa nao po-
de ser compensado simplesmente pela falta de finalidade ultima da acao do indivi-
duo, ou seja, o atuar em proveito da pessoa juridica.

Desse modo, o modelo vicariante acabaria por resultar em uma responsabi-
lizacdo objetiva. Tal posicionamento € compartilhado por diversos autores como
Adan Nieto Martin', para quem comportamento da pessoa fisica € objetivamente
imputado a empresa “sem possibilidade de que essa se defenda alegando, por

exemplo, que fez todo o possivel para impedir a infragao”.

2.2.3.2 Modelo de Responsabilidade por Identificagdo

Juntamente com o modelo vicariante, outro notavel modelo de heterorres-
ponsabilidade penal da pessoa juridica € o chamado modelo de responsabilidade
por identificacao

Nesse modelo, a responsabilidade da pessoa coletiva advém da transferén-
cia de responsabilidade da pessoa fisica, que atua como um 6rgao da pessoa juridi-
ca. Se essa pessoa fisica representa a pessoa juridica e comete um delito, conside-
ra-se que a propria pessoa juridica também comeu esse mesmo delito. *'

O modelo de responsabilidade por identificacdo € uma formula de atribuigdo
de responsabilidade em que se atribui responsabilidade penal a pessoa juridica por

meio de uma relacao de identificacdo entre ela e as pessoas fisicas que atuam nela

%9 SILVA SANCHEZ. Jesus- Maria. La responsabilidad de las personas juridicas en derecho espariol.

In: SILVA SANCHEZ, Jests-Maria: Montaner FERNANDEZ. Raquel. Criminalidad de empresa y
compliance: prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013.p.25

1% NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: um modelo legis-
lativo. Op. Cit. p.88-89.

1T BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas. Op.
Cit. p.84
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como 6rgaos em seu nome e em defesa dos seus interesses. ' Neste, o ente coleti-
VO possui uma mente produtora do conteudo da sua vontade e apenas a responsabi-
lidade referente as condutas das pessoas que ocupam os 6rgaos administrativos
podera ser transferida as pessoas juridicas. Exclusivamente os dirigentes de alto
escaldao sao formadores dessa vontade empresarial, ja que os funcionarios sao so-
mente membros executores de suas ordens.

Por esse modelo, restringe-se o numero de pessoas fisicas que sdo capazes
de transferir a sua responsabilidade para a pessoa juridica. Como dito, a pessoa ju-
ridica € considerada culpada por meio da identificacdo com o ser humano que dirige
a sua vontade.'®

Gulnther Heine'® destaca que o modelo de responsabilidade por identifica-
¢ao busca imputar as pessoas juridicas por agdes praticadas por seus 6rgaos admi-
nistrativos, porém critica o fato de que tal modelo apenas poderia servir no ambito
das pequenas empresas, uma vez que somente nessas seria possivel encontrar
uma estrutura hierarquica linear, ou seja, onde haveria apenas um unico 6rgao ad-
ministrativo responsavel pelo controle organizacional.

Essa exigéncia entra em conflito direto com o contexto de macrocriminalida-
de globalizada no qual o Direito Penal esta inserido. Nesse contexto, surgem formas
cada vez mais modernas e complexas de organizacdes empresariais. Por exemplo,
no ambito das multinacionais € comum que existam organiza¢des com divisdes de
tarefas e ordens hierarquicas que acabam por dificultar a identificacdo da fonte con-
creta das decisdes e, por consequente, a responsabilidade da pessoa fisica, para
entdo estabelecer uma culpabilidade individual que sera transmitida a pessoa juridi-
ca.

Analisados os modelos vicarial e de identificacao, restam-se algumas criticas
adicionais que merecem ser pontuadas.

Primeiramente, tanto na hipdétese de responsabilidade vicariante, como no

modelo de responsabilidade por identificacdo, ndo se procura encontrar um elemen-

182 BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas. Op.

Cit. p.84

183 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. Cit.
114,

% BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas. Op.

Cit. p.85
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to que pudesse apresentar um injusto préprio da pessoa juridica. Sao responsabili-
dades por fatos de terceiros que lhe sdo imputados.

Os dois modelos apresentam os mesmos problemas, sobretudo no que tan-
ge a necessidade ou ndo de se identificar a pessoa fisica que age para que possa
ser feita a transferéncia de responsabilidade ao ente coletivo.

E aqui reside uma das principais criticas aos modelos de heterorresponsabi-
lidade: o carater objetivo da responsabilizacao penal promovida por eles.

165

Santiago Mir Puig™ afirma que os modelos de heterorresponsabilidade nao
sao formas propriamente de imputacédo de responsabilidade penal as pessoas juridi-
cas, mas mecanismos destinados a permitir que sejam punidas em razao de delitos
cometidos por pessoas fisicas. Na opinidao do autor, as pessoas juridicas s&o crimi-
nalizadas por delitos de outros, desde que cometidos por seus agentes. Assim ha-
vendo uma clara separagao entre o agente infrator e o agente sancionado. Portanto,
estariamos diante de uma responsabilidade sem culpabilidade das pessoas juridicas
e, por consequente, de uma responsabilidade objetiva.

Outra dificuldade apresentada reside no fato de se determinar quem podera
ou nao atuar em nome da empresa. Um presidente de uma grande companhia pode-
ra ter a responsabilidade de sua conduta transferida a pessoa juridica, uma vez que
representaria um ato da mente e vontade empresariais. Entretanto, no caso concre-
to, restam duvidas se a pessoa juridica podera ser responsabilizada pela conduta
exclusiva de algum empregado que ndo esteja em uma posi¢ao de comando.

Um dos problemas centrais dos modelos de heterorresponsabilidade reside
na dificuldade que esses modelos possuem em atribuicdo de responsabilidade penal
a pessoa juridica por decorréncia de condutas cometidas por pessoas fisicas em
niveis subalternos na hierarquia de comando.

Criticas adicionais presentes na doutrina aos modelos de heterorresponsabi-
lidade séo: a dependéncia desses modelos de sempre necessitarem a identificacdo
da pessoa fisica atuante para a imputacao da responsabilidade penal, a insuficiéncia
de tais modelos para fundamentar a transferéncia de responsabilidade a pessoa ju-

ridica em situacbes em que a pessoa fisica atua de modo nao culpavel e dificuldade

%5 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. Cit.
p.117.
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de atribuir a empresa a responsabilidade por condutas cometidas por agentes locali-
zados em escaldes inferiores.'®

Atualmente, os modelos de heterorresponsabilidade estdo sendo substitui-
dos, tanto nos ordenamentos juridicos como nas doutrinas, pelos modelos de autor-
responsabilidade. Tais modelos apresentam-se como muito mais favoraveis para o
desenvolvimento de um conceito de injusto e de culpabilidade préprios para as pes-
soas juridicas, muito embora apresentem problemas marcantes que os levam a nao

serem auténticos modelos de autorresponsabilidade penal da pessoa juridica.

2.2.4 Problemas dogmaticos das propostas de responsabilidade penal direta da
pessoa juridica (Modelos de Autorresponsabilidade)

Com a finalidade de analisar os problemas dogmaticos atinentes aos modelos
de autorresponsabilidade, em especial as razées que os levaram a nao serem au-
ténticos modelos de autorresponsabilidade, € necessario analisar alguns exemplos
deste modelo de modo que seja possivel identificar as suas principais falhas.

E preciso lembrar que as propostas de modelos de autorresponsabilidade
surgiram com a intengado de superar as dificuldades encontradas pelos modelos de
heterorresponsabilidade, como por exemplo, a necessidade de atribuir responsabili-
dade a empresa pelas acbes cometidas por subalternos e outras necessidades ad-
vindas dos casos praticos, que ndo eram solucionadas de forma satisfatéria pelos
modelos vicariantes.

Entretanto, esses modelos de autoresponsabilidade penal da pessoa juridica
falharam ao ndo se desvincularem de conceitos ontoldgicos na analise da conduta

da pessoa juridica, ao nao lhe atribuirem uma conduta que fosse prépria dela.

2.2.4.1 Modelo do Ato de Conexao

O modelo do ato de conexao é considerado o primeiro a superar a ideia de
imputar responsabilidade penal a pessoa juridica por ricochete. Pela primeira vez,

surge com esse modelo a responsabilizagdo por um fundamento de responsabilida-

1% SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. Cit.
p.119.
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de penal encontrada no ambito da propria pessoa juridica, ndo dependendo apenas
da pratica de um delito por algum de seus integrantes. %’

Com esse modelo, na ligdo de José Miguel Zugaldia Espinar'®

, procura-se
um fator adicional que faga com que “uma acao realizada por uma pessoa fisica (ato
de referéncia) possa ser considerada juridicamente como propria da pessoa moral”

Em tal modelo, a acdo humana € vista sob um enfoque social, de forma a
significar uma ocorréncia derivada da propria atividade empresarial, de sua confor-
macao interna, de sua estrutura organizacional, dentre outros, € imputado a empre-
sa um delito que possa ser verdadeiramente entendido como seu.

No caso da responsabilidade por ato de conexao, ha uma inovagao com re-
lagdo aos modelos de heterorresponsabilidade, busca-se delimitar o delito de modo
gue esse seja atribuivel a pessoa juridica como injusto proprio. Desse modo, nao é
mais necessario identificar o sujeito fisico atuante.

Ao contrario dos modelos de heterorresponsabilidade, quando o que se fazia
era simplesmente transferir o injusto e a culpabilidade para a pessoa juridica, sendo,
quase sempre, imprescindivel a persecucao penal da pessoa fisica para que hou-
vesse a persecucao penal da pessoa juridica. Com o modelo do Ato de Conexao,
nas palavras de Silvina Bagacilupo'’: “A a¢do ou omissdo de uma ou varias pessoas
fisicas continuam existindo como ato de conexao ainda que tais individuos néo te-
nham sido identificados”

O modelo do ato de conexao exige alguns requisitos para a imposi¢ao de
responsabilidade penal a pessoa juridica. Primeiramente, obriga-se que haja uma
conduta criminosa humana que viole as obrigacdes e deveres da empresa no exer-
cicio de suas atividades sociais, depois € requisito obrigatorio que esta mesma con-
duta criminosa tenha sido realizada por alguém com atribuicdo para isso, por ultimo,
exige-se que o delito tenha sido praticado em prol da pessoa juridica.

Contudo, em contraste com os modelos de heterorresponsabilidade, somen-

te esses pressupostos ndo bastam. E exigido aquele “fator adicional” mencionado

17 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La Responsabilidad penal de empresas, funciones y aso-

ciaciones: presupuestos sustantivos y procesales. Valéncia: Tirant Lo Blanch, 2008.p.350.

18 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La Responsabilidad penal de empresas, funciones y aso-
ciaciones: presupuestos sustantivos y procesales. Valéncia: Tirant Lo Blanch, 2008.p.350.

1% BAGACILUPO, Silvina. EI Modelo de imputacion de la responsabilidad penal de los entes coleti-
vos. In: ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Elena Blanca
(Coord.). Aspectos praticos de la responsabilidade crimlnal de las personas juridicas. Pamplo-
na: Aranzandi, 2013. p.81.
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por Zugaldia Espinar: um elemento de valoragdo (normativo) capaz de conferir uma
reprovagao intrinseca a pessoa juridica e que fundamente a sua responsabilizacao.
A conduta humana deixa de ser a condi¢ao suficiente para a responsabilizacdo da
penal para se tornar apenas um pressuposto necessario.

A conduta da pessoa fisica passa a ocorrer como consequéncia de a empre-
sa ter violado o seu dever de adotar medidas de precaucao da criminalidade desti-
nadas a garantir o exercicio de sua atividade em plena conformidade com o orde-
namento juridico. Portanto, temos aqui um foco de desvalor que é exclusivo da pes-
soa juridica, derivando da atividade empresarial que ndo observa os requisitos para
a minimizagao de riscos delitivos e codigos de éticas empresariais, ndo se relacio-
nando imediatamente e intrinsecamente com o atuar humano'”.

A imputacdo penal da pessoa juridica passa a estar centrada na inobservan-
cia empresarial em relacdo a adocao e a efetivacdo das medidas preventivas e de
controle condizentes com a sua atividade. Um aspecto claramente exclusivo da pes-
soa juridica pertencente ao seu modo de estruturacdo interno. Na licdo do professor
José Miguel Zugaldia Espinar'’":

Para que uma pessoa juridica responda criminalmente, é necessario que a
acéo realizada por uma pessoa fisica (ato de referéncia/conexdo) possa ser
considerada legalmente como realizada pela prépria pessoa juridica. A agao
deve aparecer no contexto social, deve ser visualizada socialmente, como
obra da pessoa coletiva, porque somente se legitimar (s6 assim tem sentido
preventivo) a imposicdo de uma penalidade a pessoa coletiva (privagdo ou
restricdo de bens juridicos que se impde a quem cometeu o delito). A
existéncia de um fato de referéncia, de que o ato de referéncia viola as

0 ESPINAR, José Miguel Zugaldia (Org.). Fundamentos de derecho penal: parte general. 4.ed.

Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010.p.582.

7 Traducgéao livre do original: “Para que una persona juridica pueda responder crimlnalmente es
necesario que la accion realizada por una persona fisica (hecho de referencia) pueda ser considerada
juridicamente como propia de la persona juridica. La accion debe aparecer en el contexto social, de-
be visualizarse socialmente, como obra de la persona juridica, pues solo asi si legitima (solo asi tiene
sentido preventivo) la imposicion de uma pena a la persona juridica (privacién o restriccion de bienes
juridicos que se pone a cargo del Infractor de la norma). Son requisitos para que esto ocurra (critérios
normativos de imputacién de la accién como ilicita) la existencia de um hecho de referencia, que el
hecho de referencia vulnere obligaciones y deberes de la persona juridica em el ejercicio de las acti-
vidades sociales (giro de la empresa), que el hecho se haya realizado por personas competentes
com capacidad de decisién dentro de la persona juridica (directivos) o por miembros de la misma que
dependan de ellos ( trabajadores) y que se haya actuado por cuenta e provecho de la persona juridi-
ca. La imputacién del hecho ilicito como culpabilidad se produce cuando el mismo se lleva a cabo
como consecuencia de haberse omitido la adopcién de alguna de las medidas de precaucién y del
control (defecto de organizacion) que eran exigibles para garantizar el desarollo legal (y no delictivo)
de la actividad de la empresa. Si trata de que nadie ha prestado la debida y razonable diligéncia, con-
forme a las circunstancias del caso, para aplicar las medidas técnicas, organizativas y personales
fundamentales para impedir los hechos. Ver em: ESPINAR, José Miguel Zugaldia. La responsabili-
dad penal de empresas, funciones y asociaciones: presupuestos sustantivos y procesales.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2008.p.350-351.
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obrigacOes e deveres da pessoa coletiva no exercicio de atividades sociais
(atividades comerciais) sao requisitos para que isso ocorra (critérios
normativos para imputacao da agao como ilegal), que o ato foi realizado por
pessoas competentes com capacidade de decisdo na pessoa juridica
(gerentes) ou por membros da empresa que deles dependem
(trabalhadores) e que agiram em nome e beneficio da pessoa coletiva. A
imputacdo do ato ilicito como culpa ocorre quando é realizada por ter
omitido a adocao de qualquer das medidas de precaucao e controle (defeito
organizacional) necessarias para garantir o desenvolvimento legal (e nao
criminal) da atividade da empresa. E o caso de quando ninguém tenha
tomado as devidas cautelas e diligéncias, de acordo com as circunstancias
do caso, e aplicado as medidas técnicas, organizacionais e pessoais
fundamentais para evitar o cometimento de delitos .

Existem criticas ao modelo do Ato de Conexao que merecem ser analisadas
brevemente. Primeiramente, critica-se a dependéncia que ainda possui do ato de
conexao para a responsabilizacado penal da pessoa juridica, retornando em seu limi-
ar ao ato empréstimo por ato de outrem.

Klaus Tiedemann'’? apresenta uma resposta a essa critica sustentando que
essa situacao se assemelha aos crimes comissivos por omissao. Em seu ponto de
vista, a existéncia de uma violagdo de um dever empresarial, sob uma otica socio
normativa, permite a imputacdo da responsabilidade penal & pessoa juridica. E a
violagdo de um dever imposto a empresa ou decorrente do exercicio de suas ativi-
dades normais.

Seguindo esse condao légico, a autora espanhola Ana Isabel Pérez Ma-
chio'” afirma que no modelo de responsabilidade penal pelo Ato de Conexdo é im-
putada a responsabilidade penal na empresa por esta ter descumprido suas obriga-
¢Oes de autorregulacdo, criando, portanto, um risco proibido. A empresa assume um
papel de garantia em relagcdo aos bens juridicos que podem vir a ser afetados por
suas atividades. Desse modo, a posicdo de garante da empresa estd quando essa
atua com “inobservancia das obrigacdes de autorregulacao que péem em perigo de-
terminados bens juridicos como consequéncia da atividade empresarial”

A segunda critica questiona a forma de se aferir essa falha ou defeito de or-
ganizacao. Muito embora Tiedermann tenha argumentado que a ocorréncia do ato
de conexao é fruto da culpabilidade organizacional, isso levaria a conclusao de que,

se nao houvesse falha na organizagdo da pessoa juridica, o delito ndo teria ocorrido.

2 GOMEZ - JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa. Op. Cit. p.152

'7* PEREZ MACHIO, Ana Isabel. Modelos tradicionais de imputacién de responsabilidad penal a las
personas juridicas. /In: DE LA CUESTA ARZAMENTI, José Luis (Dir.); DE LA MATA BARRANCO,
Norberto J. (Coord.). Responsabilidad penal de las personas juridicas. Pamplona: Aranzandi,
2013. p. 36-37.
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Porém, seguindo este raciocinio, cair-se-ia em um problema dogmatico, pois caso a
empresa nao pudesse fugir a imputacao penal, alegando, mediante prova, que pos-
suia uma organizacao suficiente, resultar-se-ia em uma responsabilidade objetiva.

Outro problema decorrente de se imputar a empresa penalmente por um de-
feito de organizacao é que se torna extremamente dificil identificar quais seriam as
condutas que poderiam ser consideradas como praticadas pelos 6rgaos administra-
tivos da empresa e na determinagdo da responsabilidade de uma grande organiza-
¢ao, pois qualquer trabalhador que cometesse um delito poderia dar azo a respon-
sabilidade penal da empresa na medida em que o delito poderia ter sido evitado ca-
SO a empresa tivesse escolhido alguém melhor para aquela fungcdo ou exercido um
controle mais efetivo.'”

Como destaca Paulo Busato'”®

, 0s modelos de imputacao por identificacao
somente funcionariam de maneira aceitdvel em pequenas empresas, ja que estas
geralmente tém uma estrutura hierarquica linear, com um unico 6rgado de controle
administrativo organizando as atividades empresariais.

Ao que parece, a falha de organizagc&do se aparenta com um argumento reto-
rico-dogmatico distante da realidade fatica e impossivel de afericdo real. Muito em-
bora o fundamento tedrico seja a referida falha de organizagdo, o fundamento real
permanece sendo a atribuicdo da conduta delitiva praticada.

Bernardo Feijéo Sanchez'’® apresenta um dos intentos que surgiram para

tentar sanar a nogao de presuncao absoluta quanto ao defeito de organizacao:

De acordo com esse modelo do 'fato de referéncia' ou do 'ato de conexao'
com a estrutura ou organizacdo da empresa, cometido o delito ou violado o
dever de cuidado por parte de uma pessoa fisica, e desde que os critérios
de conexao deixem em evidéncia que se trata de uma atuacao realizada no
ambito da atividade empresarial, o crime da pessoa fisica € imputado a
pessoa juridica, a menos que seja encontrada uma organizagao correta
(para a prevencao da conduta delitiva)”.

74 BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.

Op.cit p.84

17? BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.
Og).cit p.84

7 Traducao livre do original: “Segun este modelo del ‘hecho de referencia’ o del ‘hecho de conexion’
com la estructura empresarial u organizacion, ha cometido el delito o Infringido el deber del control
por uma persona fisica y, siempre que se den los critérios de conexion que dejan en evidencia que se
trata de uma actuacion em el marco de la actividad empresarial, el delito de la persona fisica se impu-
ta a la persona juridica salvo que se constate uma organizacién correcta” Ver em: FEIJOO SAN-
CHEZ, Bernardo José. Las caracteristicas basicas de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas en el Codigo penal espafol. In: BAJO FERNANDES, Miguel; FEIJOO FEIJOO SANCHEZ,
Bernardo José; GOMEZ- JARA DIEZ, Carlos. Tratado de responsabilidad penal de las personas
juridicas. Pamplona: Aranzandi, 2012. p.74-75.
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Havera a responsabilidade penal da pessoa juridica quando a conduta crimi-
nosa for realizada por uma pessoa com poderes dentro da estrutura empresarial,
violando deveres e obrigacdes atinentes a atividade empresarial, tendo por objetivo
0 beneficio da pessoa juridica, sem a demonstracdo de uma correta organizacao
desta.

Tendo isso por base, pode-se concluir que a incoeréncia da conduta crimi-
nosa pela empresa se tornaria totalmente dependente da demonstracéo por parte da
pessoa juridica, esta adotou efetivamente todas as medidas que Ihe eram possiveis
para evitar a conduta delituosa. Portanto, tratar-se-ia de uma presuncao relativa que
desde que nao se prove o contrario, a “atuacao defeituosa individual representa uma
organizagao defeituosa do coletivo”."”’

O modelo do ato de conexao representa uma evolugdo em relagdo aos mo-
delos que Ihe antecederam, ao atribuir a delinquéncia da pessoa fisica a pessoa ju-
ridica por esta ter se olvidado de seus deveres de fiscalizagdo, prevencao e controle.
Porém, falta-lhe um desenvolvimento mais aprofundado acerca da conduta crimino-
sa praticada pela pessoa juridica em si. Nao se desen volveu aqui um modelo que

"critica que a

considerasse a pessoa juridica capaz de uma acao. Feijéo Sanchez
autonomia organizacional da pessoa juridica se restringe a mera ferramenta apta a
eventual exclusao de culpabilidade ou reducao de pena.

Nesse sentido, a autonomia organizacional se reveste como um requisito
negativo, pois ela se assume como regra e, uma vez observadas as demais condi-
¢Oes, é transferida a responsabilidade da pessoa fisica para a pessoa juridica. Em
resumo, o injusto da pessoa juridica fica proximo daquele atribuido a pessoa fisica e

a sua culpabilidade (defeito de organizacao) resta-se presumida.

2.2.4.2 A PROPOSTA DA TEORIA DA ACAO INSTITUCIONAL

O professor argentino David Baigun propés um sistema de dupla imputagao

como solucdo para a responsabilidade penal da pessoa juridica em que coexistem

7 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. "La persona juridica como sujeto de imputacién juridico-
Pgnal”. Op. Cit. p.58-59.

FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. "La persona juridica como sujeto de imputacion juridico-
penal”. Op. Cit. p.59.
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duas vias de atribuicdo da responsabilidade: uma dirigida a pessoa juridica, enquan-
to unidade autbnoma, e a imputacao tradicional as pessoas fisicas.

Em sua leitura, Baigun'”®

vé a empresa como um ente distinto da somatéria
de todos os individuos que a integram, ou seja, um ente independente que possui
suas proprias caracteristicas. Por esse motivo, a acao institucional seria o produto
de um fenbmeno no qual atuam os elementos animicos de cada um dos membros
da coletividade e também “o interesse como uma objetividade qualitativamente dife-
rente do interesse de cada um dos individuos”

Conforme o modelo da Acdo Institucional’®, para que se caracterize a con-
duta da pessoa juridica sdo necessarios trés requisitos: organizagdo, regulacao
normativa, e interesse econdmico. A organizacao € interpretada como um elemento
independente da regulacdo normativa, dada a importancia do exame de regulacéao
no momento em que se atribui um delito a empresa. Para existir a organizacao, tor-
nam-se necessarios: uma coletividade humana de certa magnitude, um conjunto de
fins racionais, um sistema de comunicacgao institucionalizado, um sistema de poder e
um nivel de conflito interno.

A coletividade humana € um elemento comum e necessario as pessoas juri-
dicas, sendo determinada pela regulagcdo normativa e servindo de parametro para
analise dos fins da corporagdo. Na sequéncia, tem-se o elemento referente aos fins
racionais, ou estatutarios, que se encontram no ato constitutivo da pessoa juridica
ou contratos que essa celebra. Contudo, tais fins sdo diametralmente diferentes dos
fins reais da empresa, que sdo uma constatagao da existéncia de organizagéo, que
somado ao lucro pode desviar a pessoa juridica de seus fins estatutarios.

Os fins estatutarios somente sdo atingidos por meio de um processo de co-
municagao. A pessoa juridica, enquanto um conjunto de pessoas e atividades, re-
quer para o seu funcionamento de uma fonte, isto é, de alguém que transmita a in-
formacao, de uma mensagem, que exibe a finalidade da fonte, de um codigo ou lin-
guagem e de um receptor.

Interessante notar aqui uma semelhancga entre esse modelo proposto e aqui-

lo que € dito pela acao significativa, marco teérico do presente trabalho. Um dos

7% BAIGUN, David. La responsabilidad penal de las personas juridicas (Ensayo de un nuevo
modelo teérico). Buenos Aires: Depalma, 2000.p.38.

180 BAIGUN, David. La responsabilidad penal de las personas juridicas (Ensayo de un nuevo
modelo teérico). Op. Cit .p. 44.
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pressupostos para a existéncia da acao institucional € um processo de comunica-
¢ao, que pela filosofia da linguagem considera-se como aquilo que expressa sentido,
significado.” Desse modo, a conduta da empresa consiste em uma expressio de
sentido, uma acéao institucional.

A organizacao também necessita de um sistema de poder que permita a um
individuo ou grupo de individuos ter ingeréncia sobre outros grupos de individuos
com o objetivo de obter algo deles. Sao as relagdes de poder tradicionalmente exis-
tentes no seio da organizacdo empresarial.’® O sistema de poder pressupde tam-
bém elementos como controle e aplicagao de regras entre os integrantes da coletivi-
dade, participacao, dentre outros, a fim de que se verifique um conjunto efetivamen-
te organizado.

Dentro desse plano organizacional, ha também a colisdo dos mais diversos
interesses entre grupos e individuos, que pode vir a determinar, em ultima instancia,

a decisao final tomada pela pessoa juridica. Nas palavras de David Baigun'®

, esse
conflito entre interesses tem o condao de repercutir sobre “um curso de agao distinto
do esperado”

Na sequéncia, requer-se a existéncia de regulagdo normativa, que diz res-
peito as normas que estabelecem como devem ser tomadas as decisdes dentro das
pessoas juridicas, sua constituicdo, a composi¢ao de seus 6rgaos e como deverao
se desenvolver suas atividades. A regulacao pode ter um aspecto tanto interno que
visa a administragdo, como externo, em que se torna visivel a vontade social. Anali-
sa-se a regulacao normativa com base no ordenamento juridico, no qual a pessoa
juridica foi constituida, de maneira que seu ato constitutivo e todas as normas refe-
rentes ao seu funcionamento devem estar em consonancia com as leis patrias.

Por ultimo, ha o interesse econémico, que pode ser entendido como ganan-
cia ou beneficio, encontrando-se diretamente ligado ao processo de acumulacao do
capital. E cristalino no comportamento das grandes empresas esse comportamento,
qgue tém a acumulacgao do capital como um de seus principais objetivos e que tende-

réao a orientar suas decisdes visando escolher aquela que proporcione maiores ga-

181
182

BUSATO. Paulo César. Reflexdes sobre o sistema penal do nosso tempo. Op. Cit. p.196-199.
BAIGUN, David. La responsabilidad penal de las personas juridicas (Ensayo de un nuevo
modelo teérico). Op. Cit. p. 47.

18 BAIGUN, David. La responsabilidad penal de las personas juridicas (Ensayo de un nuevo
modelo teérico). Op. Cit. p. 49.
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nhos. * O interesse econdémico consiste em algo que é desejado pelos individuos e
esse deve se conformar a um conjunto proprio de leis as quais se sujeitam os mem-
bros integrantes da pessoa juridica.'®®

Analisando os trés aspectos necessarios a configuracdo da acao institucio-
nal, organizacdo, regulacdao normativa e interesse econdmico, percebe-se que é
possivel reconhecer a empresa como uma entidade autbnoma. Desse modo, a agao
institucional se torna o produto da decisdo dos 6rgaos do ente coletivo inserida no
ambito dos regulamentos estatutarios. A decisdo ocorre a partir do funcionamento de
uma organizagao que atua visando o interesse econdémico.

Muito embora pretenda-se afirmar que a acéo institucional seja um modelo
de autorresponsabilidade por construir uma categoria da acédo destinada a atuacao
da pessoa juridica de modo autbnomo dos seus membros, em realidade ela comete
um grave erro ao lidar com um duplo sistema de imputagado: um destinado a pessoa
juridica e outro destinado a pessoa fisica.

A conclusdo a que chegamos € que nenhum modelo que se chama de “mo-
delo de autorresponsabilidade” de fato responsabiliza a empresa por uma agao cri-
minosa que ela propria tenha cometido. Necessitando entdo que adotemos um novo
marco tedrico e permita atribuir a uma pessoa juridica uma conduta criminosa que

ela prépria tenha cometido.

2.4. EXIGENCIAS TEORICAS PARA UM VERDADEIRO MODELO DE AUTOR-
RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

Uma vez analisadas as insuficiéncias dos atuais modelos de responsabiliza-
¢ao penal da pessoa juridica com um sistema auténtico de responsabilidade penal
da pessoa juridica, resta demonstrar quais sao os requisitos para um auténtico mo-
delo de autorresponsabilidade penal da pessoa juridica. Quais séo as exigéncias de
um auténtico modelo de autorresponsabilidade penal da pessoa juridica?

186

De acordo com Paulo Busato ®°, um sistema de autorresponsabilidade sé

pode ser chamado assim se a imputacao da pessoa juridica se da de forma comple-

'8 BAIGUN, David. La responsabilidad penal de las personas juridicas (Ensayo de un nuevo

modelo tedrico). Op. Cit. p. 54.
'8 BAIGUN, David. La responsabilidad penal de las personas juridicas (Ensayo de un nuevo
modelo teérico). Op. Cit. p. 54.
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tamente independente da imputacao atribuida a pessoa fisica, isto €, a atribuicdo da
responsabilidade se da por um delito que ela mesma tenha cometido.

Um modelo verdadeiro de autorresponsabilidade penal da pessoa juridica
deve permitir a individualizacdo e responsabilizagao da pessoa fisica por qualquer
delito que ela venha a praticar. Além disso, esse modelo ndo pode representar um
impedimento para um eventual concurso de pessoas entre a pessoa fisica e a pes-
soa juridica.'®’

Outro requisito primordial é o respeito a um principio basico do Direito Penal:
gue a responsabilidade penal seja atribuida a quem cometeu um delito na medida de
sua culpa. Ou seja, para haver uma auténtica responsabilidade penal da pessoa ju-
ridica, ela deve responder sobre um resultado que tenha origem na conduta dela
propria. Em outras palavras, a pessoa juridica deve cometer um crime de forma au-
tdbnoma, sendo perceptivel um desvalor de acdo e um desvalor de resultado em sua
conduta.'®

E € nesse ponto que sao observadas as deficiéncias dos modelos de autor-
responsabilidade até entdo propostos. Uma deficiéncia grave se apresenta no cha-
mado modelo do “ato de conexao” que, conforme explicado anteriormente, refere-se
ao atuar da pessoa fisica dentro de circunstancias em que a pessoa juridica falha
com seus deveres de organizagao, gerando um risco proibido que propicia a pratica
de condutas delitivas. A esse requisito sdo adicionados outros como, por exemplo, a
pessoa fisica ter agido em nome da pessoa juridica e a pratica ter ocorrido em con-
formidade com a pessoa juridica.

O ato de conexao se torna uma mera transposicao da responsabilidade da
pessoa fisica para a pessoa juridica, ao passo que se imputa a pessoa juridica pelo
gue fez uma pessoa fisica. Desse modo, abandona-se a ideia de acao por uma ideia
de organizacao atribuindo o “organizar” da pessoa juridica, ndo o seu “fazer”.’®®

Nesse suposto modelo de autorresponsabilidade, o que ocorre na realidade
€ uma puni¢ao da pessoa juridica por um ato cometido por um terceiro, utilizando-se

de um artificio retérico (o “ato de conexao”) para associar a conduta da pessoa fisica

186 B'USATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.

1085);16%2?'0 Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.

gggﬁgfﬁ'o Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.

EE;IEJ%S'Z'O Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.
p.cit p.
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a responsabilidade penal da pessoa juridica. Resulta dai uma clara violagao ao prin-
cipio da culpabilidade, além de se tratar de um sistema de heterorresponsabilidade,
pois 0 que esta se buscando é a responsabilidade da pessoa fisica para transferi-la
a pessoa moral.’™.

Nesse sentido, a critica de Paulo César Busato'' faz jus ao modelo do “ato

de conexao”:

Entdo, de que tipo de autorresponsabilidade estamos falando? E certo que
a eventual responsabilidade da empresa ndo decorre do ato praticado, mas
de um suposto descontrole sobre sua evasao, causado pelo defeito organi-
zacional. Por outro lado, ndo ha crime de omissao de auto-organizagao. |s-
so ndo é imputado a pessoa juridica. O crime que lhe é imputado é justa-
mente o que a doutrina chama, eufemisticamente de “ato de conexao”. Esse
“ato de conexao” nada mais é do que o tipo penal que gera a responsabili-
dade da empresa

E possivel constatar que a doutrina tem a opinido errénea de considerar mo-
delos baseados em defeitos na organizacdo da pessoa juridica como modelos de
autorresponsabilidade, uma vez que a responsabilidade estaria ligada ao defeito de
organizacdo da empresa em si e ndo em uma conduta cometida por um terceiro. E
um posicionamento equivocado, porque o modelo em questao exige o “ato de cone-
xao”, a conduta criminosa da pessoa juridica para a configuracdo da responsabilida-
de, ou considerar que o ilicito cometido consiste apenas no defeito na organizagao,
sendo esse totalmente independente de qualquer delito cometido pelas pessoas fisi-
cas'®.

Diante desse ultimo ponto de vista, o defeito na organizacdo e ndo a conduta
delitiva em si € que deve ser punida, porque havendo o defeito, ja se justifica a exis-

téncia de reprovacgado penal. Sendo assim, € inutil a posterior constatagao da exis-

% BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.
OP.cit p.88

“'"Tradugio livre do original:” ¢Entonces, de qué clase de autoresponsabilidad estamos ha-
blando? Es cierto que la posible reponsabilidad de la empresa no deriva del hecho realizado, sino de
una supuesta falta de control acerca de su evitacién, provocada por el defecto de organizacion. Por
otro lado, no existe un delito de omisién de autoorganizarse. Esto no se imputa a la persona juridica.
El delito que se le imputa es precisamente 16 que la doctrlna llama, eufemisticamente hecho de cone-
xién. Este hecho de conexién es nada menos que el tipo penal generador de la responsabilidad de la
empresa.” Ver em: BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de perso-
nas juridicas. Op.cit p.88-89

92 BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.
Op.cit p.88
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téncia de um “ato de conexao que traduz o delito cometido. '* Dessa maneira, mode-
los como o préprio “ato de conexao”.

O modelo proposto por David Baigun entende a a¢cdo da empresa como uma
expressao de sentido, porém se apresenta como insuficiente para a responsabiliza-
¢ao penal da pessoa juridica por se tratar de um sistema de dupla imputacao. O pro-
fessor Baigin'* defende na pratica a criagdo de um Direito Penal bipartido dogmati-
camente, em que o sistema muda conforme o autor do delito seja ele uma pessoa
fisica ou uma pessoa juridica. Esse sistema se apresenta em uma posi¢cao diame-
tralmente oposta a de Estado social e democratico de direito, por permitir na pratica
a criacao de um sistema penal em que a violag&o de direitos e garantias pode ocor-
rer de forma mais facilitada. Nao € permitido que um sistema penal democratico te-
nha regras diferentes para aqueles que se submetem as suas leis.

Também é criticavel a posicdao de David Baigun por exigir dentro da organi-
zacgao um sistema de poder como requisito para a agao institucional. Em ultima ana-
lise, esse sistema soO existira quando houver a aplicagdo de regras entre os indivi-
duos que o integram e quando houver relagdes de poder entre eles. Conforme o

préprio entendimento do professor Baigun'®

, @ acao institucional seria compreendida
como o produto das inter-relagdes entre os membros da empresa, incidindo os ele-
mentos mentais e o interesse de cada sujeito. O modelo da Acao Institucional acaba
por vincular a agao da pessoa juridica a critérios que nao lhe sao proéprios, ficando
refém de fatores e acdes de terceiros. Além disso, ha uma tentativa de valoracéo de
aspectos subjetivos dos individuos, inacessiveis a um observador externo, como foi
demonstrado no capitulo quatro desta pesquisa.

A conclusao obtida é que para ter um auténtico modelo de autorresponsabi-
lidade penal da pessoa juridica, é necessario um sistema dogmatico que demonstre
gue uma pessoa juridica tem capacidade de acdo no ambito penal. Desta forma,
permite-se que ela seja responsabilizada criminalmente por um delito que a propria
cometeu, ndo necessitando que seja feita a transferéncia da responsabilidade penal
de uma pessoa fisica. Por esse motivo, a Concepgao Significativa da Agéo é apre-

sentada no presente trabalho como solugdo dogmatica para a pessoa juridica res-

9 BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.

Op.cit p.88

¥ BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. Op. Cit. p.703

195 BAIGUN, David. La responsabilidad penal de las personas juridicas (Ensayo de un nuevo
modelo teérico). Op. Cit. p.38-39
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ponder por um delito cometido por ela propria e, consequentemente, analisar quais
sao as condutas criminosas que ela pode cometer.

A adocgao desse marco tedrico representa a superagao de um dos grandes
obstaculos dogmaticos para a responsabilizacdo penal da pessoa juridica ao se
compreender a acdo como uma expressao de sentido, desvinculada de critérios on-

tologicos

3. UM NOVO PARADIGMA: A CONCEPGAO SIGNIFICATIVA DA AGAO DE TO-
MAS SALVADOR VIVES ANTON

O brocado “Societas Delinquere non Potest” simboliza um antigo paradigma
lastreado em conceitos ontolc’)gicos196 gue passa a ser confrontado por um novo pa-
radigma representado pela Concepgéo Significativa da Ag¢do. As teorias do delito
mostraram-se insuficientes para atender as demandas da nova realidade criminolo-
gica da sociedade globalizada em que vivemos e essa insuficiéncia pode ser sinteti-
zada na importancia dada ao conceito de acao.

Antes da obra do fildsofo Georg Wilhelm Friedrich Hegel, o sistema penal uti
lizava o conceito de vontade livre ou n&o livre, evidenciada no dolus malus do Direito
Romano. Nas palavras de Theodor Mommsenm, o dolus malus romano era “a von-
tade delituosa de realizar uma ofensa intencional da lei moral e da lei do Estado, que
se individualizava de acordo com cada feito concreto, com o propésito (animus) de
matar, roubar, etc.”

O delito era dividido entre uma parte objetiva, ao qual se aplicava o conceito
de imputatio facti, e uma outra parte subjetiva submetida a imputatio iuris. O delito
nao tinha unidade interna e era configurado simplesmente como uma justaposi¢cao
de elementos objetivos e subjetivos. Exemplo disso € o sistema desenvolvido por

Anselm von Feurbach.'®

%Nota: A palavra “ontologia” foi criada por Rudolph Goclenius em 1613 para o seu livro “Lexicon

philosophicum”. Ela é o resultado da juncédo de dois termos gregos: “onta” (entes) e “logos” (teoria,
discurso, palavra).Literalmente ela significa “teoria dos entes” ou seja, uma teoria de todas as coisas
sobre as quais pode-se dizer que sdo, uma teoria do ser enquanto tal. A ontologia, portanto, é a area
do conhecimento que investiga as caracteristicas basicas que nos permitem dizer que algo ou um
estado de coisas existe. Ver em: CASTRO, Susana de. Ontologia. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar,2008.p.7

¥ MOMMSEN, Theodor. Rémisches Strafrecht. Op. Cit. p. 95.

' REGIS PRADO, Luiz. Tratado de Direito Penal brasileiro.S30 Paulo: Revista dos Tribunais,

2017.p.178
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Em seu sistema, Feurbach relaciona a parte objetiva com o fato ao passo em
que liga a parte subjetiva a vontade. A relagédo entre o aspecto objetivo e o subjetivo
deixa de ser uma caracteristica do delito e se converte em um critério de aplicacao
da lei penal.™®

Além disso, a acao “para ser julgada como crime, deve pressupor (...) a capa-

cidade de ser exteriormente reconhecivel, posto que s6 uma agao externa pode lesi-

onar um direito”.?%°

Isso fica evidente quando Feuerbach?' discorre sobre a acao e a sua pelicu-

losidade, e o0 seu consequente papel na aplicagao da lei penal:

A periculosidade de uma ac¢éo pode ser julgada; 1) De acordo com as carac-
teristicas que se fazem do mesmo no mundo sensivel (quantidade da a¢ao),
e n) De acordo com as caracteristicas que devem ser estabelecidas aten-
dendo as causas psicoldgicas do mesmo (qualidade da agao). Os funda-
mentos de punibilidade estabelecidos quantitativamente sdo denominados
fundamentos objetivos de punibilidade (rationes ilegalitatis externae); aque-
les que vém de sua qualidade sdo chamados de fundamentos subjetivos de
punibilidade (ratio. ilegal. internae s. subjecte).

Também afirma Anselm von Feuerbach?®® que uma acdo sera considerada

mais punivel quando:

“l) Na atencdo ao objeto, uma acdo sera mais punivel: 1) Quanto mais im-
portante o direito que com ela foi lesado ou cuja lesao foi dirigida (instrucao
I, § 104), e um direito serd mais importante quanto mais insubstituivel é, e
mais a liberdade juridica foi restringida com sua lesao; e 2) Quando o maior
numero de danos juridicos tiver sido tratado ou maior o numero de direitos
efetivamente lesados com ele (instrucao Il, § 104).

99 REGIS PRADO, Luiz. Tratado de Direito Penal brasileiro. Op. Cit .p.178

“®FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal.Buenos Aires: Hammu-
ravi,1989.p.60

201 Tradugao livre do original: “La peligrosidad de una accion podra juzgarse; ) Conforme a las
caracteristi-cas que de la misma devienen en el mundo sensible (cantidad de la accién), y n) Confor-
me a las caracteristicas que deban establecerse atendiendo a las causas psicolégicas de la misma
(cualidad de la accién). Los fundamentos de la punibilidad que se establecen cuantitativamente se
llaman fundamentos objetivos dela punibilidad (rationes illegalitatis externae); aquellos que provienen
de la cualidad de la misma se llaman fundamentos subjetivos de la punibilidad (ratio. illegal. internae
S. subjetivae).” Ver em: FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal.
Of' Cit.p.114

2 Tradugao livre do original: “/) En atencion al objeto, una accion sera mas punible: 1) Cuanto mas
importante sea el derecho que con la misma se haya lesionado o a cuya lesion se haya dirigido (regla
I, § 104), y un derecho sera mas importante cuanto mas insustituible sea, y cuanto mas se haya res-
tringido la libertad juridica coii su lesion; y 2) Cuando a mayor numero de lesiones juridicas se haya
dirigido o cuanto mayor sea el numero de derechos que con la misma se hayan lesionado efectiva-
mente (regla I, § 104).” Ver em: FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho
Penal. Op. Cit. p.115
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Portanto, de forma resumida, Feuerbach nao tratava a acdo como um ele-
mento autbnomo na analise do fato criminoso, sendo que segundo Juarez Tavares,
a contribuicdo mais expressiva do renomado autor alemao esta na estrutura do deli-
to, cindindo-o em duas partes: “uma objetiva, congregando a acao externa antijuridi-
ca, e outra subjetiva, configuradora da culpabilidade, compreendida esta como cau-
sa do fato externo pelo desejo antijuridico do agente”.*®

Foi apenas com a entrada de um conceito autbnomo de agéo na teoria do de-
lito que veio a surgir o ponto de inflexdo que tragou o caminho que seria percorrido
por todas as teorias ontoldgicas do delito na tentativa de se explicar a conduta crimi-

nosa.

3.1 O CONCEITO DE ACAO NAS TEORIAS ONTOLOGICAS DO DELITO

Claus Roxin®*

afirma que o conceito de acao foi o produto de uma evolucéo
paulatina do Direito Penal do Século XIX, sendo que na obra de Anselm von Feuer-
bach ainda nao havia uma discussao independente sobre o conceito.

Na realidade, desde Gustav Radbruch®® costuma-se considerar o fildsofo

Georg Wilhelm Friedrich Hegel*®

como o pai do conceito juridico penal de acao
guando ele define a acdo como “a expressao da vontade como subjetiva ou moral” e
que somente haveria agdo “quando a vontade moral subjetiva se exterioriza”.

O conceito de acdo de Hegel®”’

€ composta por trés unidades denominadas
tese, antitese e sintese, ou seja, afirmacao, negacao e negacao da negacao. Nesse
método, ele contrapbe uma proposicdo com a proposicao oposta, a saber, tese e
antitese. Sendo que a tese é afirmacgao de algo, ao passo que a antitese é a nega-

¢ao do que se afirmara antes. Ambas sao relativizadas por uma sintese que supera

23 TAVARES, Juarez. Teorias do delito — Variagées e Tendéncias. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais,1980.p.13.

204 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. traducdo da 22. Edicdo alema e notas por Diego-
Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal. Tomo |. Imprenta:
Madrid, Civitas, 2008 p. 235-236

25 Nota: Gustav Radbruch afirmava que “a agao fez a sua entrada no sistema de Direito Penal pela
porta da imputacédo” Traducgéao livre do original: “La accién hizo su entrada en el sistema del Dere-
cho penal jpor la puerta de la imputacion!” ver em: RADBRUCH, Gustav. El concepto de accién y su
importancia para el sistema del Derecho penal. Buenos Aires:BdeF, 2011.p.117.

2% HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principio da Filosofia do Direito. Tradug&o Orlando Vitorlno.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1997.p.101.

27 NOBREGA, Francisco Pereira. Compreender Hegel. Petropolis: Vozes, 2005.p.43 -44.
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essa oposicao entre elas, “suspendendo” ou “cessando” a contradicdo entre Tese e
Antitese, racionalizando o objeto que se pretende conhecer.

1% considerou

Transportando o método dialético para o estudo da agao, Hege
a agcado como a sintese produzida pela dialética entre o subjetivo e o externo, ou se-
ja, entre a causalidade e a liberdade do homem. Para ele, a subjetividade do ser
humano seria capaz de vencer as adversidades advindas do processo causal exter-
no. Por esse motivo, somente a vontade exteriorizada é capaz de vencer as contra-
riedades impostas pelos fatores causais e pode ser considerada como agao.

Em sintese, para Hegel*®

, @ agao contém as seguintes especificacdes:

1) De que eu sou consciente de serem minhas quando passarem a ser
exteriores;

2) A relacao essencial a um conceito como obrigatorio;

3) A ligacao com a vontade de outrem.

A partir dessas especificacdes, Hegel?™

afasta a existéncia de acdo em atos
qgue venham a ser de mera vontade moral subjetiva, sem uma realizagcdo que se ex-
teriorize, excluindo uma responsabilidade por mera vontade. Também é interessante
observar que o filésofo equipara a agao com a imputacao do delito em sua totalidade
e somente se considera como agao, a acao dolosa.

Enrique Bacigalupo esclarece que a acao hegeliana se reduz a imputacéao fa-
tica, isto €, a uma atribuicdo do fato a vontade. Essa concepc¢ao da acéao foi retoma-
da em 1927, por Karl Larenz®'!, ao sustentar que “a imputacao nao significava outra
coisa senao o intento de diferenciar o proprio fato dos eventos causais. Quando
afirmo que alguém é o autor de um evento, quero dizer que esse vento € seu proprio
fato, com o que quero dizer que ele ndo é a obra da causalidade, mas de sua propria
vontade” E ainda “o fato € a auto realizagado da vontade e a imputagdo do juizo que

relaciona o fato com a vontade.”

28 Nas palavras do préprio Hegel, em seu texto original: “A manifestacdo de vontade como subje-

tiva ou moral é acdo. Somente a manifestacdo da vontade moral é a¢do”. Tradugao livre do original:
“Die AuRerung des Willens als subjektiven oder moralischen ist Handlung (..) Erst die AuRerung des
moralischen Willens ist Handlung”. Ver em: HEGEL, Georg. Grundllnien der Philosophie des
Rechts.Leipzig: Menlner, 1911.p.98.

299 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principio da Filosofia do Direito. Traduco Orlando Vitorino.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1997.p.101.

2'ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.235-236

2" Nota: as duas citacoes de Karl Larenz e o comentario sobre a a¢do hegeliana podem ser encon-
trados no Manual de Parte Geral de Enrique Bacigalupo. Ver em: BACIGALUPO, Enrique. Direito
Penal — Parte Geral. Traducdo André Estefam. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.p.178.
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Foram os discipulos penalistas de Hegel, Albert Friedrich Berner, Julius Frie-
drich Heinrich Abegg, Christian Reinhold Koéstlin e Halschner que incluiram a impru-
déncia no conceito de acao e realizaram a separacao acao e acao culpavel. Albert
Friedrich Berner?'?, professor da Universidade de Berlim, foi quem inseriu a agao na
teoria do delito na primeira edicdo do seu Tratado de Direito Penal Aleméao, de 1871.
No tratado, o autor insere a agcédo na definicdo de crime, afirmando que € pela acao
que o agente se rebela contra a vontade geral, atacando um direito pertencente a

esfera publica ou a esfera privada.?™

Berner®'

afirma “que o delito é acao” e, com isso, “tudo o que se afirmar do
delito sdo somente predicados que se acrescentam a agao enquanto sujeito. Por
isso, o conceito de acao deve ser o firme esqueleto que determina a estruturacao da
teoria do delito”. O professor®'® da Universidade de Berlim também havia defendido
a divisdo do delito entre acao e punibilidade, considerado majoritariamente como
sendo o fundador da nova teoria da a¢ao devido a essas afirmagoes.

E importante lembrar que os penalistas hegelianos constituiram a acdo em
um elemento basico do delito nesse momento, que suportaria as desvaloragbes que
a tornaria um injusto penal. Dito de outro modo, o delito era entendido como sindni-
mo de acgao delitiva, considerado simplesmente como a provocagcao de um resultado
tipico por uma ac&o.?'®

O delito para os hegelianos Friedrich Heinrich Abegg e Christian Reinhold

217

Kostlin®'* era visto de forma monista, em que todos os elementos objetivos e subjeti-

%12 Nota: uma curiosidade historica é que foi Franz Von Liszt quem sucedeu Berner apos a sua morte

na catedra de Direito Penal da Universidade de Berlim.
#Assim afirma Albert Berner em seu Tratado de Direito Penal, em uma tradugio livre: “Defini-
¢ao: Chamamos de crime aquelas agoes improprias pelas quais o Individuo se rebela contra a vonta-
de geral, atacando um direito publico ou privado, ou também religido e costume, na medida em que o
Estado exige os dois pulpitos para sua prépria preservacdo” Na versao original em Alemao: "Definito
: Verbrechen nennen wir diejenige Species un fittlicher Handlungen , durch welche der Elnzelne fich
gegen den allgemelnen Willen auflehnt , Indem er entweder eln 6ffentliches oder privates Recht , oder
auch Religion und Sitte , lofern der Staat der beiden lekteren zu [elner eigenen Erhaltung bedarf ,
angreift .” ver em: BERNER,Albert Friedrich. Lehebuch des deutchen strafrecht. Leipzig: Bernhard
Tauchnitz,1871. p.107
214 Nota: A citacdo de Berner é trazida por Roxin. Ver em: ROXIN, Claus. Derecho penal: parte
gtsaneral. Op. Cit. p.236.

ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.236.
BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma analise da fung¢ao negativa do
conceito de agdo em direito penal a partir da filosofia da linguagem, Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2010.p.3
217 Nota: nesse sentido, a obra de Késtlln disponibilizada gratuitamente pelo Google Livros. Ver em:
Kostlin, Crhistian Reinholf. System des deutschen Strafrechts. AT: Tiibingen, 1855. Ver também
em: ABEGG, Friedrich Helnrich. Lehrbuch der Strafrechtswissenschaft, Neustadt, 1836, p.124.

216
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vos se encontravam indissociadamente unidos na concepc¢do da agao como uma
totalidade plena de sentido. Claus Roxin?’® ainda menciona a obra do hegeliano
Henrich Luden, intitulada “Strafrechtliche Abhandlungen (1840)”, publicada com o
subtitulo de “Uber den Thatbestand des Verbrechens nach dem gemeinen teutschen
Rechte”. Nessa obra, no segundo volume, Luden?'® cria uma divisdo do delito cons-
tituida em um sistema tripartite, que se aproxima em muito dos projetos sistematicos
do século XX, no entanto sem realizar uma divisdo entre acao e tipo.

Luden®® propds uma divisdo entre a imputabilidade e o chamado tipo penal
geral, que era deduzido a partir da consideracdo em abstrato do que houvesse em
comum entre diversos tipos penais especificos, conceito que se afina com o proprio
conceito de delito. Essa divisao proposta teve por base a classica divisao do inquéri-
to em trés etapas, criada nos tempos da Inquisi¢do: Inquisitio generalis, Inquisitio

specialis e a confissdo do culpado. Segundo Michael Foucault®'

, @ primeira etapa,
Inquisitio generalis, era a fase em que o representante da Igreja identificava o delito
que teria sido cometido, ja a segunda etapa, “Inquisitio specialis, consistia em impu-
tar esse mesmo delito a uma pessoa determinada.

Pode-se entender a divisdo do delito Inquisitio generalis e Inquisitio specialis
como uma divisdao em seus elementos externos e seus elementos subjetivos. Ja que
na primeira etapa havia uma identificacdo objetiva dos elementos externos que
comprovavam a existéncia do delito, que seria imputado a alguém na segunda eta-
pa.

O fildlogo alemao Georg Blchmann apresenta uma curiosidade ao afirmar
que essa etapa externa do delito, analisada na Inquisitio generalis, passou a ser

chamada de corpus delicti a partir de 1581 pelo juiz e jurisconsulto italiano Prospero

218 Nota: é possivel encontrar esse livio de Henrich Luden em forma digital na Miinchen digitalisie-

rungszentrum digitale bibliothek. Recomenda -se a leitura para um maior aprofundamento na temati-
ca aqui exposta.

219 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.236. também & possivel conferir isso na
obra do proprio Henrich Luden. Ver em: LUDEN, Helnrich. Uber den Thatbestand des Verbrechens
nach gemelnen teutschen Rechte en Abhandlungen aus dem gemelnen teutschen Strafrechte,
Tomo Il, Géttinhen, 1840.

220 LUDEN, Helnrich. Uber den Thatbestand des Verbrechens nach gemelnen teutschen Rechte. Op.
Cit.p.72

221 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas; traducdo Roberto Cabral de Melo
Machado e Eduardo Jardim Morais, supervisao final do texto Léa Porto de Abreu Novaes. Rio de
Janeiro: NAU Editora, 2003.p.70
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Farinacci®®?, em sua obra “Variae Quaestiones et communes opiniones Criminales”.

Farinacci %%

afirmava o jurisconsulto: “Primum Inquisitionis requisitum est probatio
corpus delicti”. Por esse motivo, Henrich Luden®** utiliza o termo corpus delicti ao

discorrer sobre o conceito de delito:

N&o se pode concluir que uma determinada pessoa cometeu um crime an-
tes de saber se o crime foi realmente perpetrado. Por isso, sempre se exige
do profissional a certeza do corpus delicti, mesmo antes da inquisicdo, sem
a qual a imputacdo nao poderia ser realizada. O homem sé pode ser culpa-
do e punivel, enfim, s6 pode ser legalmente responsavel, por suas agdes ou
omissoes e pelos efeitos que delas decorrem.

Com base nisso, Luden®® aponta como elementos do delito: 1) um fenémeno
delitivo provocado por uma agdo humana; 2) antijuridicidade dessa ac¢éo; 3) qualida-
de dolosa ou culposa dessa agao. Esse raciocinio decorre da pretensao de conceber
um conceito de delito que englobasse todos os pressupostos dele e garantisse, ao
mesmo tempo, que o agente fosse punido apenas pelas agdes e omissdes que, por
ventura, ele viesse a cometer, ou seja, um conceito fiel ao principio da legalidade em
Direito Penal, nullum crimen sine lege.??°

Interessante notar que Hegel*?’

nao menciona explicitamente o delito culposo
em nenhum momento. A consequéncia disso foi o fato dos hegelianos se esforgarem

em vincular de alguma maneira o delito culposo com o doloso. Para eles, o delito

22 Nota: Préspero Farlnacci € conhecido pela sua famosa defesa de Beatrice Cenci e sua familia no

julgamento pelo assassinato de seu pai, 0 nobre Francesco Cenci, em 1598. No caso, Beatrice, seus
dois irmaos e a sua madrastra assassinaram Francesco Cenci apds esse repetidamente estuprar
Beatrice e abusar fisicamente e psicologicamente os demais membros da familia. Injustamente foram
condenados a morte em 1599 pelo papa Clemente VIIl. Recomenda-se a leitura do caso Cenci no
verbete sobre Beatrice Cenci disponivel digitalmente na Encyclopaedia Britannica.
2 As Informagbes sdo advindas do segulnte trecho do livro de Georg Biichmann: “Nach Ber-
ners Vermutung ("Lehrb. d. deutsch. Strafrechts" 1879. S. 120. Anm.) ist der rdmische Rechtsgelehrte
Prosper Farlnacius (1544-1618) der Urheber des Ausdrucks Corpus delicti, welchen Kleln ("Grunds,
d. gem. deutsch, pelnl. Rechts" 1799. § 68) zuerst mit Thatbestand Ubersetzt habe Bei Farlnacius
(1581. Quaest. I, n. 6) steht: "Primum Inquisitionis requisitum est probatio corporis delict”. Ver em:
BUCHMANN,Georg. Gefliigelte Worte: Der Citatenschatz des deutschen Volkes, Berlln, 1898, p.
435.
224 Nota: a citacdo é uma traducao livre e uma abreviacdo do texto encontrado nas paglnas 80 e 81
do mencionado livro de Henrich Luden, A citagdo pode ser encontrada no trecho onde se diz “ Daher
verlangten die practiter immer die gewil3heit des corpus delicti, ehe Uberhaupt zur Inquisition, ohne
welche ja auch die Zurechnung nicht Gtatt flnden fonnte, gelchritten werben birfe” ver em: LUDEN,
Helnrich. Uber den Thatbestand des Verbrechens nach gemelnen teutschen Rechte. Op. Cit.
.80-81
> ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.236
226 LUDEN, Helnrich. Uber den Thatbestand des Verbrechens nach gemelnen teutschen Rechte.
Op. Cit. p.57
22é)WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. Santiago: Editorial Juridica de Chile,
1976.p.182
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culposo era “o comportamento negativo da vontade, no qual havia ao mesmo tempo
algo positivo, ou seja, o saber e o querer, a condi¢do que se originava como conse-
guéncia possivel de um resultado que lesaria o direito.”

Para se estabelecer o conteudo do tipo penal, intentou-se desenvolver o con-
ceito de causalidade, mas nem as teorias ontoldgicas, como a da condi¢ao (condi-
tio sine qua non) e nem as teorias normativas foram suficientes para cumprirem
com esse desiderato. Seja porque aquelas ndo podiam delimitar o tipo em razdo de
sua propria amplitude, seja porque estas descaracterizavam o modelo ontologico
de causalidade, uma vez que nao a reconheciam em situagbes onde esta era ine-
gavel *®
Segundo Paulo Busato, diante dessa insuficiéncia frente ao estabelecimento

do conteudo do tipo penal, a doutrina decidiu pelo desenvolvimento de outro ele-
mento do tipo: a acdo. Com isso, a escolha acerca do desenvolvimento do conceito
de acdo como base ontoldgica da construcao do delito foi o produto de um proces-
so eliminatoério derivado da insuficiéncia tedrica da causalidade e ndo por uma su-
posta segurancga propiciada pelo conceito de agao.

No século XIX, o mundo assistiu ao surgimento do positivismo juridico, que
surgiu como critica ao iluminismo e ao pensamento filoséfico jusnaturalista. Con-

forme Norberto Bobbio??°

, Sao antecedentes dessa escola de pensamento filosofi-
co, o historicismo de Savigny, a escola da exegese francesa e o utilitarismo inglés.
Entretanto, a divisdo entre conceitos meramente formais e materiais de delito
feita pelo positivismo cientifico no campo do Direito Penal gerou insatisfacdes que
levaram a formulagcdo de um conceito analitico de delito, derivado das ciéncias na-
turais. Com isso, o método cientifico passa a ser a base sobre a qual se objetiva
descrever as estruturas componentes do delito e passa a objetivar que o direito ti-
vesse contornos que afirmassem a sua cientificidade.?*°
Rudolph Von Ihering®®' estabeleceu no campo do Direito Civil uma formulacgo

de uma antijuridicidade totalmente objetiva em que podem existir agbes antijuridi-

228 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma anadlise da funcado negativa do

conceito de acdao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.4.

29 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: icone,
1995, p.35.

20 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma analise da fungdo negativa do
conceito de agado em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.5.

#1 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma analise da funcado negativa do
conceito de agcado em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.5.
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cas que nao sao culpaveis. A antijuridicidade totalmente objetiva foi acolhida por
Franz Von Liszt na teoria geral do delito, com isso, surge a necessidade de distribu-
ir o injusto. De um lado, um processo causal externo (objetivo) e, de outro, o conte-
udo da vontade (externo).

Com o positivismo naturalista de Franz Von Liszt a acao deixou de ter a cono-
tacdo que tinha entre os hegelianos e passa a ser um elemento do conceito triparti-
te de delito. O conceito de agao passa a ter uma forte influéncia ontoldgica e adota-
se o método cientifico e a perspectiva analitica, a qual preleciona a divisdo do obje-
to em partes distintas que ao serem analisadas separadamente poderiam permitir
uma melhor compreensao do todo.?*

Franz Von Liszt?® divide o conceito de delito em trés partes: 1) primeiro por
uma conduta voluntaria, capaz de causar uma modificacdo relevante do meio ex-
terno (Verhalten); 2) que esta conduta contrariasse formalmente um comando de
proibicdo da ordem juridica, implicando materialmente em uma lesao ou perigo de
um bem juridico e 3) que ela fosse culpavel, ou seja, cometida por agente capaz na
modalidade dolosa ou culposa.

O delito que antes era visto de forma unitaria passa a ser visto a partir de uma
dupla valoragéo: de um lado uma sobre o fato humano cometido e de outra sobre o
autor do fato. Na primeira, é feita uma analise objetiva do fato e das circunstancias
em que ele ocorreu, isto €, uma analise da acéo, tipicidade e antijuridicidade e, na
segunda, uma analise das condi¢des pessoais subjetivas do agente.

Nesse contexto, segue-se para uma analise da visdo causal naturalista do

conceito de agdo e das visdes que a sucederam na dogmatica penal.

3.1.1 O conceito juridico penal de acao no sistema causal- naturalista

A primeira construcdo dogmatica sobre a acdo no Direito Penal foi a Teoria®**

causalista da acao e esta intimamente ligada a ideia do desenvolvimento do Direito

Penal visto como uma ciéncia. Buscava-se aplicar ao Direito Penal a metodologia

232 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa: uma analise da funcdo negativa do

conceito de acdao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.5.

23 |ISZT, Franz von. Tratado de Derecho Penal. Tomo II, trad. por Luis Jiménez de Asta. Madrid:
Instituto editorial Reus, 1927. p. 262 e também BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao
significativa: uma analise da fung¢ao negativa do conceito de acdo em direito penal a partir da
filosofia da linguagem. Op. Cit. p.6.

2% BRANDAO. Claudio. Teoria juridica do crime. Imprenta: Belo Horizonte, D'Placido, 2019.p.63
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das Ciéncias Naturais e, ao invés de compreender o direito, objetivava-se explica-lo.
Nessa fase da dogmatica penal, a grande pretensao dos juristas era elevar o estudo
do Direito a categoria de ciéncia e para tal era necessario que ele tivesse leis gerais
de validade universal, a exemplo do que ocorre nas ciéncias naturais.

A formulacdo do sistema causal-naturalista®® foi fortemente influenciada pelo
positivismo cientifico, que afastou completamente qualquer contribuicdo das valora-
¢oes filosoficas, psicoldgicas e socioldgicas, tornando a agdo um conceito ontologico
e basilar para tal conceito. 236 A partir da metodologia positivista, Franz Von Liszt
(1851-1919) 2, discipulo de Adolf Merkel e Rudolf Von lhering, desenvolveu o con-
ceito causal de acao no final do século XIX, cujos trabalhos foram aprimorados por
Ernest Beling e discutidos detalhadamente por Gustav Radbruch.

Von Liszt e Belling®*®

sdo os criadores do chamado conceito natural de acgéo,
qgue preleciona que a “acdo é a producdo de uma modificacdo no mundo exterior
resultante da manifestagcdo da vontade”. De acordo com esse conceito, para a modi-
ficacdo causal do mundo exterior, deveria haver qualquer efeito dele, por minimo
que fosse, como por exemplo a causacao de “vibragdes no ar” proferidas pelas pala-
vras em uma injuria. A agao causal-naturalistica desenvolvida pelos dois autores
alemaes®® se baseava em uma relacdo de causalidade, ja que ambos os autores
consideravam que um movimento corporal (a¢do) produziria uma modificacdo do
mundo exterior (resultado).

Justamente pela agdo ser vista como um processo causal é que decorre o
nome da teoria causalista da agcédo, que vem de causalidade. Com inspiragao na fisi-
ca Newtoniana, a causalidade das Ciéncias Naturais é transportada para a agdo. Em
outras palavras, assim como existe uma direta relagdo de causalidade entre o ato de
esquentar a agua a uma temperatura superior a cem graus centigrados com sua fer-

vura em condi¢des naturais de temperatura e pressao, pretendia-se que houvesse

2% Nota: Franz Von Liszt e Ernst Bellng construiram o seu modelo dogmatico com base em uma

acdo causal, separando o delito em um aspecto objetivo, representado pela tipicidade e
antijuridicidade, e um aspecto subjetivo, representado pela culpabilidade. Ver em: BITENCOURT.
Cezar Roberto. Teoria geral do delito: uma visdo panoramica da dogmatica penal brasileira.
Imprenta: Coimbra, Almedina, 2007.p. 54-55

25 UZON PENA. Diego-Manuel Curso de derecho penal: parte general . Op. Cit. p.228.
237BITECOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. Vol.1.Sao Pau-
lo:Saraiva,2020. p.124

23 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.236.

%9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Teoria geral do delito: uma visdo panoramica da dogmatica
penal brasileira. Imprenta: Coimbra, Almedina, 2007.p. 54-55
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uma relagao direta de causalidade entre a vontade do agente e a modificacdo do
mundo exterior.?*°

241" a acdo era definida como “conduta voluntaria no

Segundo Franz Von Liszt
mundo exterior, causa voluntaria ou ndo impediente de uma modificagdo no mundo
exterior”. A acdo passa a ser compreendida como 0 movimento corporal voluntario
que causa uma modificagao perceptivel no mundo exterior, ou seja, um resultado.
Essa ¢ a definicdo classica de acao atribuida a Von Liszt**2.

Entretanto, essa definicdo apresenta uma incompatibilidade com o conceito
de omissao, porque uma omissao nao causa nada por si s6. Ela € um ndo agir, um
abster-se de fazer algo. Por esse motivo, Franz von Liszt**® foi obrigado a elaborar
posteriormente outra descricdo para a agao, conceituando que “agdo € a conduta
voluntaria realizada para o mundo exterior, mais exatamente: uma modificacdo do
mundo exterior, isto €, uma causagao ou uma nao evitacdo de uma modificacao (de
um resultado) no mundo exterior mediante uma conduta voluntaria”.

Tendo isso em mente, percebe-se que a agao passa a ser vista como um pro-
cesso causal, pois a vontade humana seria determinante do movimento corporal244
que “pode definir-se fisicamente como inervacdo”.?* Franz Von Liszt %*® definia a
acao como a contracdo muscular produzida pela energia de um impulso cerebral,
que através do meio natural e conforme as leis causais da natureza, provoca uma
mutagdo no mundo externo perceptivel pelos sentidos. Isto é, a contragdo muscular
seria um efeito da vontade.

E interessante observar como a vontade passa a se relacionar com a acao a
partir desse ponto. A agcdo humana passa a ser vista como constituida por dois ele-

w247

mentos: “ato de vontade e resultado"<"’, acrescidos do nexo de causalidade, sendo

este ultimo que liga a acao ao resultado. Ao passo que a vontade e a modificacdo do

24 BRANDAO. Claudio. Teoria juridica do crime. Op. Cit. p.63

241 ISZT, Franz von. Tratado de Derecho Penal. Tomo II, trad. por Luis Jiménez de Asua. Madrid:
Instituto editorial Reus, 1927. p. 297.

2421 UZON PENA. Diego-Manuel Curso de derecho penal: parte general I. Imprenta:Madrid, Uni-
versitas, 2002.p.228.

3 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.237. Também nesse sentido: LISZT,
Franz von. Tratado de Derecho Penal. Op. Cit. 297.

244 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma anadlise da funcado negativa do
conceito de agédo em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.7.

245 LISZT, Franz von. Tratado de Derecho Penal. Op.cit,. p. 298

2461 UZON PENA. Diego-Manuel Curso de derecho penal: parte general . Op. Cit. p.228.

247 LISZT, Franz von. Tratado de Derecho Penal. Op.cit,. p. 217
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mundo exterior sdo unidas em um unico conceito: a manifestagédo da vontade.?*® En-
tende-se essa manifestagdo da vontade como a realizagdo ou a omissao de um mo-
vimento corpéreo de forma livre, motivado pelas representacdes mentais do agente,

249 a manifestacdo dessa vontade

ou seja, a sua vontade objetivada. Para Von Liszt
deveria produzir uma modificagcdo no mundo exterior, havendo um nexo de causali-
dade entre a vontade manifestada e o resultado produzido.

20 3 acdo é

Com exposto acima, percebe-se claramente que para Von Liszt
duplamente valorada: por um lado hd uma dimenséo fisica, representada pelo mo-
vimento corpdéreo que realiza uma modificagcdo no meio exterior e uma dimensao
psicolégica representada pela vontade. Sao duas realidades ontoldgicas distintas
que se relacionam, uma submetida as leis fisicas e a outra tendo por principal atribu-
to a consciéncia. Por esse motivo, pode-se afirmar que a concep¢ao causal-
naturalista de acao é diretamente influenciada pela concepgéao cartesiana da mente.

Ao mesmo tempo, Ernst Beling®', seguindo a linha de raciocinio desenvolvida
por Von Liszt, avancou ao conceituar a agao além de um mero movimento mecani-
co, introduzindo o componente voluntario no campo da ag&do. De acordo com ele, a
acao passa a ser “um comportamento voluntario”. O autor afirma que existiria a agcao
se objetivamente alguém “tenha empreendido qualquer movimento ou a falta de um
movimento onde houvesse uma vontade”. A omissao passa a ser vista como con-
tencdo dos nervos motores “A voluntariedade domina os nervos da mesma forma
gue o faz no movimento corporal e se opde a contragdo muscular”.

Isso significa que para reconhecer uma agéao, bastaria saber se o autor atuou
voluntariamente ou ndo. Por esse motivo, a agdo passa a ter um papel primordial
dentro da teoria do delito ao excluir do Direito Penal tudo aquilo que nao for fruto de
uma modificacdo corporea externa voluntaria, a exemplo dos movimentos reflexos e
dos estados de inconsciéncia.?*?

A fase externa da acéo é representada pelo comportamento corporal, que

realizado de forma voluntaria indicaria que essa fase externa € produzida pela liber-

248 LISZT, Franz von. Tratado de Derecho Penal. Op.cit,. p. 297.

249 BRANDAO. Claudio. Teoria juridica do crime. Op. Cit. p.64

%0 Nota: assim afirma o professor Tomas Salvador Vives Anton: “La estratificacion de la accion en
dos elementos tiene un punto de partida: la concepcién sustancial de la mente”. VIVES ANTON, Sal-
vador. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicidon. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p.163

T ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.237.

%2 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito-tipo; traducdo do alem&o
por Sebastian Soler.Buenos Aires: Depalma, 1944.p.20.
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dade de inervagao muscular, com dominio sobre o corpo. 23 A acao poderia se
constituir como um fazer, a saber, a agao positiva e o ndo fazer, a omisséo seria a
distensdo dos musculos.?®* Convém lembrar que a vontade humana era tomada co-
mo um fato objetivo, sem consideracao a respeito do seu conteudo, apenas conside-
rando se o sujeito quer algo, sem considerar o efeito objetivo de este querer.255

256

Sobre esse aspecto da agao causal-naturalista, a licdo de Heleno Fragoso

aponta:

O conteudo da vontade permanece estranho ao conceito de acdo. Basta
apenas a certeza de que o agente atuou voluntariamente, sendo irrelevante
o que quis. O conteudo da vontade s6 tera importancia na determinacao da
culpabilidade, a ser feita em momento posterior.

A partir da licdo de Fragoso, percebe-se que o conteudo da vontade passa a
ser irrelevante para a analise da agao causal-naturalista, sendo apenas analisado na
culpabilidade. Ernst Beling®’ estabelece assim a objetividade dos componentes da
acao, determinando que a voluntariedade presente nela ndo teria nenhuma relagao
com a subjetividade animica. Essa vontade presente na agao humana seria 0 mero
reconhecimento do impulso que causou o resultado de forma voluntaria, ou seja,
sem ter sido por meio de coagao ou de uma forga fisica irresistivel.

Em sintese, vale a licio de Diego Manuel Luzén Pefia®® ao elencar as carac-
teristicas que o conceito de acao passa a ter para o modelo causal-naturalista: 1)
conceito puramente descritivo, pois se limita a constatar o que efetivamente ocorreu
sob um viés naturalistico, sem fazer juizos de valor; 2) objetivo, por ndo mencionar a
origem da voluntariedade da acg&o; 3) naturalista e causal e 4) valorativamente neu-
tra.

h?, outro autor alemdo desse periodo, também definiu a

Gustav Radbruc
acao como a modificacdo do meio exterior produzida pela vontade, por meio da
chamada teoria normativa da acao. Através dessa teoria, ele afasta o tratamento

positivista do Direito como ciéncia natural e o encara ndo de forma valorativa, mas

253 BRANDAO. Claudio. Teoria juridica do crime. Op. Cit. p.64

24 BELING, Ernst Von. Esquema de derecho penal. Op. Cit. p.20

% BUSATO, Paulo César. Direito penal e agdo significativa: uma analise da fungio negativa do
conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.7.

26 FRAGOSO, Heleno Claudio. Conduta Punivel. S&o Paulo: José Bushatsky,1961. p.9.
»’BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao significativa: uma analise da funcao negativa do
conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.8.

%8 | UZON PENA. Diego-Manuel Curso de derecho penal: parte general I. Op. Cit. p.228.
259RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito, traducao Marlene Holzhausen. Sdo Paulo: Martins
Fontes,2005. p.13.
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referida a valores, ja que o Direito pode ser injusto, ainda que almeje a justica, refe-
re-se a esse valor. Isso quer dizer, o Direito ndo é necessariamente justo, mas se
refere ao valor justica como meta.

Para Radbruch®®, é impossivel partir de uma analise valorativa e empirica pa-
ra chegar a conceitos naturais de institutos juridicos, sendo inviavel analisar a acao
sem fazer qualquer tipo de valoracdo. A critica do autor € contundente:

Uma ciéncia natural do delito, como objetivava a antropologia criminal, so-
mente é possivel se previamente se tivesse substituido o conceito de delito
relacionado com o valor juridico por um conceito criminal natural. Seria o mi-
lagre dos milagres, uma inesperada harmonia preestabelecida entre dois
modos de consideragbes fundamentalmente diversos como todo direito ou o

do crime, se um conceito formado por meio da relagao valorativa abrigasse
um natural, derivado da consideracdo ndo- valorativa.

Com a afirmacao de Radbruch, percebe-se a discordancia do autor com um
conceito natural de crime e de conduta punivel, como defendiam Franz Von Liszt e
Ernst Beling. A acado passa por um processo de valoragdo, porém essa valoragao
somente pode ser obtida da prépria norma penal. Por esse motivo, Radbruch®' “ex-
clui do conceito analitico de crime o conceito basico de acdo. O crime € constituido
unicamente por dados normativos e conceituais, da tipicidade, antijuridicidade e cul-
pabilidade, independentemente de substratos ontolégicos”

Portanto, Gustav Radbruch apresenta a a teoria como “resultado imediato e
mais extremado do positivismo juridico no Direito Penal” em oposi¢cao ao positivismo
de fundo naturalista, passando a interpretar a agdo nao como um fenédmeno natural
visto pela teoria juridica, mas sim como um fendmeno que deve ser conhecido a par-

tir da norma. Para Radbruch?®?

, @ acao e formada por trés elementos: vontade, um
movimento corporal conectado casualmente e a relagdo entre ambos. Ele afirma que
a acao é o conceito basilar do sistema penal e que deve incluir também o conceito
de omissao, visto como um “nao fazer’. Faz sentido ao considerar que a conduta
omissiva sO tem relevancia juridica quando proveniente de um dever de agir prévio,
que é obtido da norma juridica.

O conceito causal-naturalista de agado “classico” ndo permaneceu imutavel,

pelo contrario, ele sofreu alteragcdes no decorrer do tempo até a chamada formula-

%60 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Op. Cit. p.11.
261 TAVARES, Juarez. Teorias do delito — Variag6es e Tendéncias. Op. Cit. p.37.
%2 BRANDAO. Claudio. Teoria juridica do crime. Op. Cit. p.65
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cao0 “neoclassica”.?®®> Como ja mencionado, o conceito causal de acéo filia-se a uma
ideia puramente mecanicista de agao, advinda da fisica nhewtoniana. Entretanto, da-
da a insuficiéncia dessa conceituacao, Ernst Beling introduziu o componente volun-
tario na acao.

Porém, como leciona Diego Manuel Luzon Pefia®®*, o conceito causalista de
acao “servia somente para os delitos de atividade, enquanto que nos delitos de
OmIisSao seria necessario ou negar que exista acdo nos delitos de omissao, ou dar
uma outra definicdo para a conduta, definindo-a como a nao realizacao voluntaria de
um movimento corporal”, entendida por “distensdo dos musculos” 2%° .

Alguns autores causalistas buscaram solucionar esse problema por meio da
criacdo de um supra conceito de acao, que engloba tanto a forma comissiva como
omissiva de uma ac¢ao. Essa busca pelo supra conceito de acédo “contaminou” o Di-
reito Penal desde entédo, trazendo consequéncias para toda a dogmatica. Como sera
apresentado posteriormente, ha criticas a essa busca por um supra conceito de
acao em matéria penal.

O conceito de acédo causalista € o ponto de partida que analisa os demais
elementos do delito, uma tipicidade objetiva e meramente descritiva, uma antijuridi-
cidade também objetiva, mas valorativa e uma culpabilidade subjetiva e descritiva,
constituida pela conexao psicologica entre o fato e o autor. Paulo Busato?®® faz refe-
réncia a Gimbernat Ordeig como um autor que ainda mantém esse conceito pura-

mente causal de agdo em sua teoria. De acordo com Busato®:

Este autor (Gimbernat Ordeig) ndo incursiona no campo de determinagao
da a¢ao segundo sua voluntariedade, mas exige, para identificar o “compor-
tamento” — conceito sobre o qual se encontram compreendidos o fazer e o
nao fazer, simplesmente que n&o haja o afastamento da instancia do “Eu”
consciente e que o movimento ndo esteja condicionado fisicamente de ma-
neira necessaria. Quer dizer, propde em um conceito de “comportamento”
que se traduz na “relacédo do Eu consciente e fisicamente livre com o mundo
exterior manejando processos causais”

Portanto, para Paulo Busato, é possivel identificar a posicdo de Gimbernat

Ordeig como causal, justamente por ser coincidente com o que os causalistas pro-

263 | UZON PENA. Diego-Manuel Curso de derecho penal: parte general I. Op. Cit. p.250

%64 BELING, Ernst Von. Esquema de derecho penal. Op. Cit. p.20

5| UZON PENA. Diego-Manuel Curso de derecho penal: parte general I. Op. Cit. p.251

%6 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma analise da fungado negativa do
conceito de agdo em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.10.

%7 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma analise da funcado negativa do

conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.10.
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punham ao fazerem a identificagcdo da acdo depender da existéncia de processos
causais exteriores, que seriam manipulados por aquele que comete a conduta crimi-

nosa. Na afirmacdo de Gimbernat®®®

, 0 conceito de acao seria um conceito ontologi-
co, proprio da esfera do ser e nao da do dever ser.

Como visto, o sistema classico segue uma concepc¢ao cartesiana da mente ao
visualizar a agdo como composta por um movimento corporal (elemento externo) e
pela vontade (elemento interno). A seguir, expde-se que a concepg¢ao neokantiana

veio representar uma ruptura nessa divisao.

3.1.2 A influéncia Neokantiana no conceito juridico penal de agao

As exigéncias da dogmatica penal necessitaram da superagao do paradigma
positivista e naturalista por um método em que a valoragéo e a perspectiva material
fossem recepcionadas.?®® Como destaca Santiago Mir Puig®’°, essa iniciativa ficou
conhecida como Neokantismo e foi um movimento filoséfico nascido no fim do sécu-
lo XIX, com a proposta de superar o positivismo por meio da valoragcdo das chama-
das ciéncias culturais, que foram chamadas de ciéncias do espirito.

O neokantismo deu origem a duas correntes que impactaram enormemente a
filosofia do direito: A Escola de Marburgo, cujos expoentes foram Cohen, Notarp e
Stammler e a Escola de Baden (também chamada de “sud-ocidental alema”), com
destaque para Rickert, Mayer, Radbruch e Sauer.’’’ O método dos neokantianos
refere-se a finalidades e valores e ndo mais a relagdo de causa-efeito, € um método
mais valorativo do que explicativo e descritivo.?’2

Hans Welzel?”® chegou a chamar o neokantismo de “teoria complementar do
positivismo juridico”, pelo fato de a premissa ndo ser essencialmente diferente da

premissa dos positivistas, defendendo a separagao entre o “ser” e o “dever ser”. En-

8 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agdo significativa: uma analise da fungio negativa do

conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.11.

%9 MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del derecho penal, 22 ed., Montevidéu/Buenos
Aires: Editorial IB de F, 2003.p.207.

20 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: parte general, 62 ed., Barcelona, Editorial Reppertor,
2002.p.140 e 154.

2T MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del derecho penal. Op. Cit. p.212

272 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma analise da funcado negativa do
conceito de agdo em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.11.

23 MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del derecho penal. Op. Cit. p.198 - 199.
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tretanto, no neokantismo®’* ocorre uma supervalorizacdo do “dever ser”, estudando
os fenbmenos juridicos muito além da mera explicagdo causal, considerando a di-
mensao valorativa do juridico, que ndo € um objeto de estudo em si.

A partir das contribuicdes dos Neokantianos, a formulacéo classica do concei-
to de crime de Franz von Liszt e de Ernst Beling sofreu fortes alteracbes sem, no
entanto, representar uma ruptura completa com o que o0s causais-naturalistas havi-
am proposto. Como afirma Hans Heinrich Jescheck?®’®, “o modo de pensar proprio
dessa fase veio determinado de forma essencial pela teoria do conhecimento do ne-
okantismo (Stammler, Rickert, Lask) que, junto ao método cientifico-naturalistico do
observar e descrever, restaurou a metodologia propria das ciéncias do espirito, ca-
racterizada pelo compreender e valorar”.

Portanto, os neokantianos?’®

estabeleceram um dualismo metodolégico ao
separar o mundo dos valores do mundo natural. A op¢ao neokantiana reconhece a
relatividade dos valores, mas também entende ser cientificamente impossivel uma
opc¢ao valorativa absoluta. Tenta-se mitigar os conceitos absolutos herdados do po-
sitivismo cientifico através de um positivismo juridico. Também foi obra dos neokan-
tianos a reformulagéo de todos os elementos do conceito classico de crime e, em
especial, o conceito de agao, ao atribuir uma nova fungéo ao tipo penal ao se reco-
nhecer elementos normativos no tipo. Todavia, nhdo houve uma alteracdo na siste-
matica do delito.

Os neokantianos propuseram uma teoria juridico-penal da agdo com o deside-
rato de superar as dificuldades que surgiram frente a proposta causal-naturalistica
de acéao. Essas fragilidades se apresentavam na explicagdo dos crimes omissivos e
culposos e nos casos de tentativa de um delito. No que se refere a analise da tenta-
tiva, percebe-se que a diferenga entre o crime tentado e o crime consumado, em
muitos casos, carece de relevancia material, pois, € necessario para a sua distin¢ao
valorar a acao que foi cometida por meio de elementos subjetivos, em especial o

dolo, que pertence ao injusto da tentativa e ndo pode ser considerado apenas como

274 SILVA SANCHEZ. Jesus Maria. Aproximacion al derecho penal contemporaneo. Barcelona: J. M.

Bosch, 2002.p.55 Ver também em: MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del derecho pe-
nal. Op. Cit. p.196

?’5 JESCHECK. Hans- Helnrich Tratado de Derecho penal: Parte general. Trad. José Luiz
Manzanares Samaniego.4ed. Granada: Editorial Comares. 1993 .p.277
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conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.12.
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um mero elemento da culpabilidade na consumagéo.2770utro exemplo se apresenta
nos crimes culposos, em que o elemento decisivo do injusto é o desvalor de agéom,
gue nao pode ser explicado pelo sistema causal e a sua proposta de explicar a acao
apenas pelo seu fendmeno naturalistico.?”®

Dentre os autores neokantianos, o mais destacado € Edmund Mezgerzgo, que
parte de um conceito ontolégico de agao natural para o sistema do delito. Essa acéo,
€ reduzida ao conceito minimo de “uma conduta humana” e sobre ela recaem os
juizos de desvalor advindos da culpabilidade e da antijuridicidade.?®’

Mezger282 propde uma teoria juridico-penal da agao, que faz parte da acéo o
querer interno do agente, a conduta corporal do agente e o resultado externo causa-
do pela conduta do agente. Nas palavras do autor:

A acao como querer ativo (delito de acdo) exige como fundamento um que-
rer do agente. Com essa palavra (querer) se designa o ato concreto da von-
tade — nado a vontade em geral em consequéncia, um ato interno animico,

pelo qual o agente se coloca a si mesmo como causa da realizagdo de um
resultado que causado. Também se fala de “voluntariedade de causacgéo.

A acdo passa a ser considerada como um “conceito de valor” e exatamente
por ser considerada assim ela pode suportar a incidéncia da antijuridicidade e da
culpabilidade. A acdo para Edmund Mezger’®® deve ser vista desde um ponto de
vista natural, mas também por um viés cientifico-social. A vontade do agente é ana-
lisada sem considerar o seu conteudo. Analisa-se somente o que foi causado por
essa vontade do agente em uma simples relagdo de causalidade para com o resul-

tado, sem levar em conta os aspectos animicos e psicoldgicos do agente.284

217 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: parte general — Fundamentos y teoria de la imputacion.

Madrid: Marcial Pons,1995. p.161

/8 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal — Una Introduccién a la doctrina de la
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19 Nota: os neokantianos também n&o tiveram melhor sorte na solucao deste problema, como vere-

mos a seguir.
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Outro destacado penalista desse periodo foi Max Ernst Mayer. Bustos Rami-
rez?®® afirma que a existéncia de elementos subjetivos no injusto, descoberta primei-
ramente pelo civilista Hans Albrecht Fischer em 1911, foi transferida do Direito Civil
para o Direito Penal por Mayer e August Hegler. Em consonancia com a ja mencio-
nada superacao da separacao do delito em aspectos subjetivos e objetivos que se
desenvolvia a época na dogmatica das contribuicbes destes autores.

Quase no mesmo sentido de Edmund Mezger, Max Ernst Mayer?*®

aduz que
a agao seria definida como “uma ag¢do motivada da vontade, com a inclusédo do seu
resultado.” Para Mayer, a acao € composta pela vontade do agente, um movimento
corporal, ou a sua auséncia e um resultado.

A vontade do agente divide-se em trés elementos. O primeiro era denominado
uma resolugdo motivada, ou seja, a acao realizada por meio de um ato de voluntari-
edade. Para ilustrar esse conceito, Mayer traz o exemplo da pessoa que fala e se
vira constantemente enquanto dorme. Muito embora ela tenha colocado os seus
musculos em movimento, ndo realizou agcdo alguma pelo fato do seu movimento
corporal ndo ter sido voluntario.?®’A resolucdo motivada seria a Ultima manifestacdo
da vontade, ja que antes dela precedem outros processos da consciéncia. Mayer 2%
destaca que aquilo que se quer existe antes como representacao, isto €, como um
pensamento daquilo que se deseja, como uma simples imagem daquilo que se quer.
Essas representagdes sdo entendidas como motivos e aliadas aos sentimentos do
agente influenciariam em sua vontade.

Para Mayer’®, o segundo elemento da vontade ¢ a influéncia do carater do
individuo no cometimento da acdo. Ele entende o carater como um “complexo de
motivos que se tornam duraveis, 0 modo especifico de um individuo reagir’. Muito
embora inacessivel aos outros por experiéncia direta, o carater é entendido a partir
da interpretacdo do comportamento do agente. Tanto o carater como 0os motivos do

agente estao ligados a sua personalidade.

85 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal espaniol, parte general. Barcelona:

% Traduggo livre do original: “Por consiguiente, cabe definir la accién como una motivada actuacion
de la voluntad con Inclusién de su resultado” ver em: MAYER, Max Ernst. Derecho Penal: parte ge-
neral. Montevideo: BdeF, 2007.p.129.

7 MAYER, Max Ernst. Derecho Penal: parte general. Op. Cit. p.130-132

8 MAYER, Max Ernst. Derecho Penal: parte general. Op. Cit. p.130-132

%9 MAYER, Max Ernst. Derecho Penal: parte general. Op. Cit. p.132-134
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Por ultimo, existe a finalidade porque nao se diferencia grandemente dos mo-
tivos. Conforme Mayerzgo, o motivo e a finalidade representam dois mundos distin-
tos. Enquanto o motivo representa o “ser”, o fim representa o “dever ser”, o primeiro
visto a partir de uma consideracao causal, o segundo, teleologicamente. A finalidade
€ entendida como independente do querer concreto do autor, sendo a traducao de
algo que deve acontecer com base na finalidade presente em cada norma e deve
ser aceita pelos individuos voluntariamente. Portanto, cada valoragdo ou considera-
¢ao normativa de um acontecimento mede o que aconteceu em relagdo a um fim
presente na norma, por isso seria uma valoragao teleoldgica.

A resolugdo motivada se exterioriza em uma atuagdo correspondente com o
motivo do agente. Esse atuar conforme a prépria vontade pode acontecer tanto com
0 movimento do corpo como o agente manter o corpo parado, com auséncia de mo-

vimento. Max Mayer?®"

tentava englobar tanto a acdo como a omissao em seu con-
ceito de acao.

Sendo assim, para Mayerzgz, o resultado é visto como “o acontecimento que
coincide como consequéncia das atuacgdes”, a saber, toda a atuagao voluntaria tem
um resultado, como por exemplo “0 movimento do ar nas palavras que sao ditas ou
a escrita que resulta em tinta deixada no papel”’. Contudo, para o interesse do crimi-
nalista, acontece unicamente pelos resultados tipicos.

Em conformidade com Max Mayer®®, o resultado € um acontecimento, mas
nem todo acontecimento € um resultado. Somente os acontecimentos que sao vin-
culados casualmente com uma atuagdo voluntaria sdo considerados resultados.
Além disso, é necessario que o autor tenha previsto ou tenha querido o resultado. A
partir disso, haveria trés possibilidades: na primeira o autor ndo previu e nem quis 0
resultado, na segunda o autor previu e quis o resultado e, na terceira, muito embora
previsto, o resultado nao fora querido.

Na primeira situacdo, Mayer**

traz o exemplo da pessoa que, sem saber, en-
tra em um quarto portando uma vela acesa onde vazava gas ha horas. Ao entrar no
quarto, a vela causa uma violenta explosdo. Nesse exemplo, o resultado nem foi

previsto e nem querido, muito embora tenha sido causado por uma atuagao volunta-

20 MAYER, Max Ernst. Derecho Penal: parte general. Op. Cit. p.135-136
2T MAYER, Max Ernst. Derecho Penal: parte general. Op. Cit. p.136-137
292 MAYER, Max Ernst. Derecho Penal: parte general. Op. Cit. p.139
293 MAYER, Max Ernst. Derecho Penal: parte general. Op. Cit. p.141
2% MAYER, Max Ernst. Derecho Penal: parte general. Op. Cit. p.142
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ria. Nele estdo presentes uma atuacgao voluntaria motivada e um resultado, porém o
saber e 0 querer ndo se aplicam a esse resultado. Apenas a analise fatica determina
se houve um resultado fatico e se a responsabilidade é atribuida ao agente. Por
exemplo, se a referida explosao resultasse no homicidio culposo de alguém.

Na segunda situacéo, o resultado foi previsto e foi querido pelo autor. E o re-
sultado fruto de uma intencao de se fazer algo, que pode se exteriorizar em um “fa-
zer algo” ou em um “omitir se”. Segundo Mayer®®, a intengéo do agente dita a finali-
dade da acao cometida por ele.

Na terceira situacéo, o resultado € previsto, mas nao é querido. Mayer296 as-
severa que, nesse caso, cabem todas as tentativas arriscadas de fazer algo que fra-
cassa, como por exemplo, o cavaleiro que tenta saltar um fosso com o cavalo e aca-
ba por cair dentro do local. Muito embora ele tenha previsto que poderia cair dentro
do fosso, ele ndo havia desejado o fato. Sdo as chamadas representacoes, que nao
sdo nem motivos e nem intengbes, muito embora encontrem a sua efetivagdo no
resultado. A causa do resultado nao foi querido, mas previsto.

De acordo com o autor®®’

, tendo em vista as situacdes expostas, € essencial
para a caracterizacdo de uma acao punivel a caracterizacdo de um resultado, ou
seja, de um acontecimento que esteja descrito em um dos tipos penais.

Logo, as grandes contribuicdes dos neokantianos para a teoria do delito foram
a admissao de elementos subjetivos nos elementos do tipo e a superagcao do méto-
do cientifico-positivista. Essa superacéao foi possivel quando se percebe que o Direi-
to positivo ndo tem um sentido objetivo a ser descoberto pelo jurista, mas que se
deve enfocar os valores que antecederam as normas juridicas a serem estuda-
das.?® Entretanto, os neokantianos ndo conseguiram superar os problemas atinen-
tes ao conceito de agado causal, seja por ele ndo cumprir a pretendida fungcédo de
elemento unitario do sistema de teoria do delito e por nao poder explicar o crime cul-

poso de forma satisfatoria.

2% MAYER, Max Ernst. Derecho Penal: parte general. Op. Cit. p.142-143
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3.1.3 O conceito juridico penal de agao no sistema finalista

A teoria final da acao foi criada pelo autor alemao Hans Welzel a partir de

seus trabalhos da década de 1930%%°

e surge como critica tanto a acdo causal-
naturalistica como a proposta neokantista que, para Welzel*®, era considerada co-
mo um mero aprofundamento e complemento do préprio positivismo, levando-o a
afirmar que a valoracédo neokantista estava profundamente enraizada no conceito de
Direito Positivista.

Santiago Mir Puig®®' destaca que o subjetivismo metodoldgico e o relativis-
mo valorativo constituiram os dois pontos centrais da critica de Welzel ao neokan-
tismo. E a transicdo do subjetivismo para o objetivismo que ira constituir o funda-

302

mento metodoldgico da teoria do delito finalista. Glnther Jakobs™ afirma que a teo-

ria final da acao eliminou a separacao entre aspectos objetivos e subjetivos da acéo
e do proprio injusto, transformando um injusto que era naturalistico em injusto pes-

soal. A eliminagdo da separagao entre aspectos objetivos e subjetivos decorre jus-

tamente de uma das principais criticas de Welzel*®: a separacdo entre o ser e o de-

ver ser. Os elementos objetivos e subjetivos passam a ser analisados de forma igua-
litaria e o desenvolvimento de novos conceitos juridicos passa obedecer a duas eta-
pas distintas: a primeira de estudo da logica dos fenbmenos naturais, que servira de

base para uma segunda etapa de valoragéao juridica desses fenémenos.

|304

Hans Welze admite claramente que a teoria da ag¢do desenvolvida por

Samuel von Puffendorf (1636- 1694), cuja origem remonta a Aristételes, foi essencial

305

para o desenvolvimento do conceito finalista de ac&o. Puffendorf “-°ndo entendia a

29 Nota: Diego Manuel Luzén Pefa traz importante lembranca em seu “Curso de Derecho Penal”

acerca do surgimento do finalismo ter ocorrido ha mesma época do surgimento da teoria social da
acdo e do auge do Direito Penal de autor. Ver em: LUZON PENA. Diego-Manuel Curso de derecho
?enal: parte general I. Op. Cit. p.237.

% BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao significativa: uma analise da fungao negativa do
conceito de agdo em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.16.

T MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del derecho penal. Op. Cit. p.226. Ver também:
MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: parte general. Op. Cit. p.181

02 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: parte general — Fundamentos y teoria de la imputacion.
Madrid: Marcial Pons,1995. p.162.

303 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma anadlise da fungado negativa do
conceito de acdo em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.16.

304 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. Santiago: Editorial Juridica de Chile,
1976.p.60

3%% Nota: Hans Welzel ainda traz a Informacao que o conceito de acédo de Puffendorf desenvolvido na
“Teoria da Imputacdo” do Direito Natural “foi Introduzido na ciéncia juridico-penal por J.S. Fr.von
Bdhmer (1704-1772) e constituiu o fundamento da dogmética penal até o comeco do século XIX". Ver
em: WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. Op. Cit. p.60.
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acao humana como qualquer movimento proveniente de um homem, mas somente
aquele que fosse dirigido pelas especificas capacidades humanas, ou seja, o intelec-
to e a vontade. Somente os efeitos produzidos por esses atos dirigidos poderiam ser
atribuidos ao autor como tendo sido cometidos por ele.

Welzel ainda aponta como fonte da sua teoria finalista a Psicologia do Pen-
samento, influenciada principalmente pela obra Grundlagen der Denkpsychologie
(Fundamentos da psicologia do pensamento) do fildsofo Richard Honigswald, mas
também pelos psicologos Karl Bihler, Theodor Erismann, Wilhelm Peters e Erich
Jaensch e pelos fenomendlogos P. F. Linke e Alexander Pfander. Conforme Wel-
zel*® todos esses autores, ‘promoveram uma ruptura com a antiga psicologia me-
canicista, de elementos e associagdes e evidenciaram uma forma de realizagdo dos
atos animicos que ndo era causal-mecénica”. Considerando a afirmacédo de Wel-
zel? conclui-se que o sistema finalista foi fortemente influenciado por correntes
filosoficas ontologicistas, fenomenologicas e jusnaturalistas. Para o penalista ale-
mao, o legislador estaria vinculado por realidades onticas preexistentes e por estru-
turas logico-reais, que nao poderiam ser olvidadas pelo Direito.

Outra influéncia atribuida a teoria finalista de Hans Welzel € a doutrina da
acao de Nicolai Hartmann®® em que ele nega no prélogo da quarta edicdo do seu
livro “O Novo Sistema Juridico-Penal — Uma introdug¢éo a doutrina da acéo finalista”.

Segundo Cerezo Mir®®

, @ pouca clareza da estrutura da acédo na ética de Nicolai
Hartmann em sua obra “Etica e problema do ser espiritual” (Ethik und problem des
geistigen Seins), levou Welzel a reformular o seu pensamento em seu livro de 1935,
“Naturalismo e filosofia dos valores no Direito Penal” (Naturalismus und Wertphiloso-
phie im Strafrecht), passando a utilizar a expressao “finalidade” ao invés da expres-

sao “intencionalidade de sentido”.

%06 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico- Penal. Uma Introdugéo a doutrina da agio flnalista.
Tradugéo Luiz Regis Prado. Sao Paulo: Centauro, 2002.p.12.

7L UZON PENA. Diego-Manuel Curso de derecho penal: parte general I. Op. Cit. p.236

%8 \WWELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico- Penal. Uma Introdugio a doutrina da agio
finalista. Op. Cit. p.11.

%9 CEREZO MIR, José. Derecho penal: parte general. Madrid: Editorial IBdeF, 2008.p. 327, nota de
rodapé de numero 18.
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Paulo Busato® ™ aponta que justamente a afirmacao de Hans Welzel, ao cri-

ticar a teoria dos valores de Hartmann, comprova “a coincidéncia de base entre am-

bas as teorias”. Reinhart Maurach®"

também afirma que o finalismo de Welzel teve
por origem tanto a filosofia do pensamento de Richard Hoénigswald, como o pensa-
mento de Nicolai Hartmann. Por ultimo, Claus Roxin®'? confirma a relacdo da teoria
de Hans Welzel com a filosofia de Nicolai Hartmann.

Além disso, no Manual de Direito Penal, o proprio Hans Welzel assegura que
a expressao “finalidade”, utilizada para caracterizar a agdo como um acontecimento
dirigido e causado voluntariamente, adveio de um empréstimo feito desse termo da
obra de Nicolai Hartmann, no ano de 1935, durante a mencionada escrita do livro

““Naturalismo e filosofia dos valores no Direito Penal”. De acordo com Welzel*'3:

Concluindo, uma observagédo pessoal: quando em 1935 tomei de Nicolai
Hartmann (...) o nome "finalidade" para caracterizar a agdo como um evento
voluntariamente dirigido e causado (...)

Diante disso, & possivel crer que Welzel*™

estaria negando a relacao de
sua teoria com a teoria de Nicolai Hartmann devido as ligagdes deste ultimo com o
Partido Nacional-socialista Alemao na década de 1930. Essa afirmacéo é baseada
nas raizes autoritarias do sistema finalista da acdo e o vinculo ideolégico de Hans
Welzel com as ideias defendidas na Alemanha na década de 1930, que foi denunci-

ado de forma magistral por Monika Frommel e Jean Pierre Matus Acuna.

319 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao significativa: uma analise da fun¢édo negativa do

conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.17, nota de rodapé
de numero 59.

*"' MAURACH, Reinhart, ZIPF, Heinz. Derecho Penal, v.1, trad. Jorge Bofill Genzsch e Enrique Ai-
mone Gibson, Ed. Astrea,1994. p.255

%12 Sobre isso afirma Claus Rox/n:*(...) empleando los analisis dedicados a la estructura de la accién
por Nicolai Hartmann, Welzel Intenta situar la estructura ontolégica de la accién en el punto central
del sistema del Derecho penal. “ver em: ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.239
313Tradut,:z”ao livre do original: “Concluyendo, una observacion personal: cuando yo en el afio 1935
tomé de Nicolai Hartmann (..) el nombre “finalidad” para caracterizar la accidn como un aconteci-
miento dirigido y encauzado voluntariamente (..)” ver em: WELZEL, Hans. Derecho penal aleman:
Q?rte general. Op. Cit. p.58.

Nota: sobre as raizes autoritarias do sistema finalista do delito, recomenda-se a leitura dos artigos
de Monika Frommel e Jean Pierre Matus Acufa, as quais nao caberia discorrer de forma mais por-
menorizada no presente trabalho: ver em: FROMMEL, Monika. Los origenes ideoldgicos de la teoria
final de la accion. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo XLII, Fasc. Il, Mayo Agos-
to, 1989 e MATUS ACUNA, Jean Pierre, Nacionalsocialismo Y Derecho Penal. Apuntes Sobre El
Caso De H. Welzel. Un Homenaje Tardio a Joachim Vogel. (National Socialism and Criminal Law.
Notes on the Case of H. Welzel. A Belated Tribute to Joachim Vogel), 2014
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Portanto, tendo por base as criticas de Paulo Busato, Monika Frommel e Je-

315

an Pierre Matus Acuina“ °, afirma-se que a negacao de Welzel sobre seu vinculo in-

telectual com Nicolai Hartmann, apds quase trés décadas de absoluto siléncio, de-
corre de motivos muito mais profundos do que a sua afirmacao de que “na ciéncia

deveria ter importancia apenas o conteudo da verdade de uma afirmacao e nao a
sua origem”.>™®
Retomando o conceito de ac¢ao finalista, Welzel*' considera como um exer-
cicio de uma finalidade, isto €, a agao € um acontecer final e ndo puramente causal.
Essa finalidade é baseada no fato de o homem poder prever, dentro de certos limites
e gragas ao seu saber causal, as possiveis consequéncias das suas condutas.
De acordo com Hans Welzel*'®, assim ¢ definido o conceito de acdo humana

e a sua relagcdo com o conceito de atividade final:

A acdo humana é o exercicio da atividade final. A acéo é, portanto, um
evento "final" e ndo apenas "causal". A "finalidade", ou o carater final da
acgao, baseia-se no fato de que o homem, gracas ao seu conhecimento cau-
sal, pode prever, dentro de certos limites, as possiveis consequéncias de
sua conduta, atribuir-se, portanto, fins diversos e sua atividade, de acordo
com um plano, para atingir esses fins.

Gracas ao seu conhecimento causal prévio, ele pode dirigir seus varios atos
de maneira a orientar o evento causal externo para um fim e, em ultima ana-
lise, domina-lo. A atividade final é uma atividade conscientemente dirigida
de acordo com o fim, enquanto o evento causal ndo é dirigido de acordo
com o fim, mas é o resultado causal da constelacdo de causas existentes
em cada momento.

*° Nota: tratei sobre esse tema no seguinte artigo: ARRAES, Rhayssam. O Direito Penal nos tem-

pos do nacional-socialismo: uma breve anadlise das Influéncias autoritarias no pensamento de
Hans Welzel. In: BUSATO, Paulo César; SA, Priscilla Placha (coord.). Autoritarismo e controle
social punitivo. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p.75-89.

18 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico- Penal. Uma Introducao a doutrina da agao finalista.
Oé’- Cit. p.11.

31 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico- Penal. Uma Introducdo a doutrina da ac&o finalista.
Tradugao Luiz Regis Prado. Sao Paulo: Centauro, 2002. p. 27

%8 Os trechos sdo traducoées livres do original: “La accién humana es ejercicio de actividad final. La
accion es, por tanto, un acontecer "final" y no solamente "causal". La "finalidad", o el caracter final de
la accion, se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos limi-
tes, las consecuencias posibles de su conducta, asignarse, por tanto, fines diversos y dirigir su activi-
dad, conforme a un plan, a la consecucion de estos fines. Gracias a su saber causal previo puede
dirigir sus diversos actos de modo que oriente el suceder causal externa a un fin y lo domine final-
mente. Actividad final es una actividad dirigida conscientemente en funcién del fin, mientras que el
acontecer causal no esta dirigido en funcion del fin, sino que es la resultante causal de la constelacion
de causas existente en cada momento. Ver em: WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho
penal — Una Introduccion a la doctrina de la accion finalista. Buenos Aires: Editorial B de F.,
2004.p.41
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Hans Welzel colocou a agdo humana no centro da teoria do delito a partir de
uma analise ontoldgica e ao abandonar o pensamento logicista que o precedeu, fa-
zendo oposicao ao conceito causal de agao, especialmente no que se refere a sepa-
racao entre a vontade e seu conteudo, ao criar o conceito final de acdo. Dentro do
conceito de acdo, a vontade se tornou o0 seu elemento pinacular, em uma posi¢cao
diametralmente oposta ao conceito causalista em que havia apenas uma voluntarie-
dade na acao que era analisada mediante elementos externos.

Hans Welzel*'®

critica a acao causal porque a considerara como inapropria-
da para a compreensao do delito culposo e por diluir o conceito de vontade em sua
estrutura, tornando-a um mero ato de voluntariedade qualquer que desencadeia um
processo causal. Desse modo, a voluntariedade e a finalidade sao diferenciadas pe-
lo fato de a voluntariedade ser “um mero movimento corporal e as suas consequén-
cias no mundo exterior (processo causal), sem levar em consideracdo se o autor
gueria ou se a0 menos poderia prever o resultado”.*® Foi essa a constatacao que

|321

levou Hans Welzel™" a proferir a sua célebre frase, “a finalidade é ‘vidente’; a causa-

lidade € ‘cega’.” “A agdo ndo € s6 conduzida por uma vontade qualquer, mas uma
vontade especifica, dirigida a um objetivo previamente considerado pelo homem.”*??

Essa frase se relaciona ao fato de a finalidade para Welzel consistir em uma
atividade dirigida conscientemente pelo homem em funcao do fim e € ela quem ori-
enta o acontecer causal. A vontade esta no centro da acéo final para Welzel, pois a
finalidade baseia-se em uma pessoa, com a sua capacidade de vontade, prevendo,
com certos limites, as consequéncias da sua intervencao no fluxo causal e dirigindo-
o conforme um plano a consecug¢ao de um fim.

Se assim nao o fosse, estar-se-ia diante de um processo causal totalmente
cego. Por esse motivo, a vontade final € o fator que configura o acontecer real e, por
iISSO mesmo, pertence a agao. 323 Essa forma de analisar a vontade, como intencao

integrante da propria acao tipica ao invés de analisa-la na culpabilidade, foi a grande

319
320
321

WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. Op. Cit. p.63.

WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. Op. Cit. p.61

WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal — Una Introduccién a la doctrina de la
accion finalista. Op. Cit. p.41.

322 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma anadlise da funcado negativa do
conceito de agdo em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.18

323 BITENCOURT. Cezar Roberto. Teoria geral do delito: uma visdo panoramica da dogmatica
penal brasileira. Op. Cit. 81 também nesse sentido: LUZON PENA. Diego-Manuel Curso de
derecho penal: parte general I. Op. Cit. p.236-237.
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contribui¢do do finalismo que segue até hoje dominante em termos de distribuicao

das categorias que compdem o delito, consoante Paulo César Busato.®*

Nesse sentido, a licgdo de Hans Welzel** acerca do conceito de finalidade:
Dado que a finalidade se baseia na capacidade da vontade de prever, den-
tro de limites, as consequéncias do processo causal e, em face disso, ela é
dirigida a um plano para a para a concretizagao do fim, € a vontade consci-

ente do fim que rege o acontecer causal, ela é a coluna vertebral da agéo fi-
nal.

O acontecer causal é resultante das inumeras causas existentes em cada si-
tuacdo fatica, logo Welzel*?® vé a acdo como pertencente & categoria do ser e ndo
como um conceito juridico, muito embora ele afirme que “o direito deve também par-
tir desse conceito causal “ontolégico”, ndo havendo uma causalidade juridica espe-
cial, pois todos os cursos causais também sao juridicamente relevantes.”

Justamente pelo fato de nem todos os cursos causais serem relevantes, o
conceito final de agdo se enquadra somente as situagbes que revelam uma expres-
sdo de finalidade. Percebe-se aqui uma distin¢gao entre o fato natural (determinado
pela classica relacao de causalidade) e a agdo humana (determinada pela vontade
do individuo dirigida a um fim)**’. Por esse motivo, deduz-se que para Welzel*®®, a
“acdo humana é exercicio de uma atividade final”.

Na mesma direcdo, Claus Roxin** leciona que a finalidade, ou carater final
da agéo, na teoria finalista da acdo se baseia no fato de o homem, gragas ao saber
causal, prever as possiveis consequéncias de suas ac¢des em certa medida e tam-
bém estabelecer previamente objetivos que orientam a sua atuagao externa. A “ati-

vidade final se torna uma produgéo consciente de efeitos partindo de um objetivo

324 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma analise da fungcido negativa do

conceito de agdo em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.21

325 Traducgao livre de: “Da die FiInalitat auf der Fahigkeit des Willes beruht,In bestimmtem Umfange

die Folgen des kausalen Elngreifens vourrauszusehen und dadurch dieses zur Zielerreichnung hin

planvoll zu steuern,ist der zielbewufte,das kausale Geschehen lenkende Wille das Ruckgrat der

flnalen Handlung. WELZEL, Hans. Das Deutches Strafrechts. Berl/n:De Gruyter,1958. pp. 28-29.

3% Tradugio livre do original: “El derecho tiene que partir también de este concepto causal “ontolo-

gico”; no existe uma causalidade juridica especial (no todos los cursos causales, eso si, son también

juridicamente relevantes).” Ver em: WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. Op. Cit.
.66

2’ BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma analise da funcado negativa do

conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.20

328 \WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. Op. Cit. p.51

329 A citacdo € uma traducao livre do seguinte trecho original, em cuja pagina se encontram as demais

ideias presentes nesse paragrafo: “Actividad final es uma produccion consciente de efectos partiendo

de um objetivo, la cual, supradetermlna finalmente el curso causal externo”. Ver em: ROXIN, Claus.

Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.239
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que determina finalisticamente o curso causal externo”. Para complementar, torna-se
premente lembrar que assim como o conceito de agao, a finalidade em si também é
considerada como um conceito ontolégico por Hans Welzel. Dessa forma, vale a ci-
tacdo trazida por Wilhelm Gallas:>*°
A finalidade, ensina Welzel, “é um conceito ontoldgico, como o de causali-
dade”, é “uma lei objetiva da estrutura do ser e da acdo humana”. Na finali-
dade encontramos a expressao e a capacidade propria do homem de "ante-

cipar mentalmente as possiveis consequéncias de sua intervencao causal...
e, assim, direcionar a sua atividade no mundo”.

Vistos os conceitos de acao e finalidade e consonancia com Hans Welzel,
observa-se como ambos se relacionam quando ocorre o direcionamento final de
uma acdo. Conforme a teoria®*'finalista da aco, a direcéo final de uma ag&o acon-
tece em duas fases. A primeira € uma fase que ocorre completamente na esfera do
pensamento do agente, sendo uma fase subjetiva. Essa fase € subdividida em trés
etapas menores:

1. antecipacdo do fim que o agente quer realizar (objetivo pretendido) >

2. selecao dos meios adequados para a consecugao do fim (meios de
execucao). Ou seja, o autor com o seu saber causal analisa o fim que
pretende chegar e “retrocede” mentalmente as etapas necessarias para
cumprir o seu intento. >

3. consideracado dos efeitos concomitantes relacionados a utilizacdo dos
meios e o proposito a ser alcancado (as consequéncias da relacao
meio/fim).3%*

Em segundo lugar, em uma esfera objetiva, de acordo com a antecipacao
mental do fim e a escolha dos meios, somados com o cdOmputo do calculo dos efei-
tos concomitantes, o autor efetua a sua acdo no mundo real.>*® “O autor se pde em
movimento segundo um plano, os meios de acao (fatores causais) escolhidos ante-

riormente e o resultado € o fim, junto com os efeitos concomitantes que decorrem da

0 Tradugso livre do original: “La finalidad, ensefia Welzel, “es un concepto ontoldgico, como el de
causalidad”, es “una ley objetiva de estructura del ser, y del actuar humano”. En la finalidad encuentra
su expresion la capacidad propia del hombre de “antecipar mentalmente las posibles consecuencias
de su Intervencion causal..y de esta manera, dirigir su actividad en el mundo”. Ver em: GALLAS,
Wilhelm. La teoria del delito en su momento actual. Buenos Aires: Editorial B de f, 2018.p.35.

%1 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. Op. Cit. p.54

332 \WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico- Penal. Op. Cit. 28.

33 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. Op. Cit. p.54

3% BITENCOURT. Cezar Roberto. Teoria geral do delito: uma visdo panoramica da dogmatica penal
brasileira. Op. Cit. 82

%% WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. Op. Cit. p.55
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sua conduta”. **® Essa segunda etapa ocorre no mundo real. E um “processo causal
na realidade, sobredeterminado pela definicdo do fim e dos meios na esfera do pen-
samento, na medida em que se consegue a sobredeterminacao final no mundo re-
al”.>* Entretanto, se por qualquer motivo ndo se produz o resultado ou ndo ocorre 0
dominio final, acdo sera apenas tentada.>*®

Com base nessas duas etapas, é possivel chegar a algumas conclusées.
Primeiramente, que a finalidade compreende as consequéncias que o autor julga
estarem relacionadas a obtencao do fim que ele deseja e aquelas que previa como
possiveis de ocorrer, que de fato viessem a se realizar. Em um segundo momento,

para Welzel**®

, observa-se que todos os resultados que o autor prevé que sao pos-
siveis, mas que ele acredita sinceramente que nao possam se realizar, ndo sao im-
putados ao autor por ndo pertencerem a finalidade que ele pretendia.

Em concordancia com essas conclusdes, Hans Welzel assevera que nao
existem acgodes finais “em si” ou “absolutas”, somente em relagdo as consequéncias
que foram previstas pela vontade de se realizar um fim. E relevante ressaltar que o
finalismo nado foi uma proposta acabada, mas fruto de um processo de adaptacao e
evolugao realizado por outros autores, tendo por base as proposicoes de Hans
Welzel. Inclusive, o proprio Welzel adaptou o conceito de ag¢do ao longo do desen-
volvimento de sua teoria finalista da acao.

Como dito, Welzel** articulava que a acdo era o “exercicio de atividade final”,
que objetivava deixar claro que o dolo fazia parte do préprio conceito de acado. No
mesmo momento, a agao culposa constituia “uma forma de ag&o independente: que
permite integrar ambas as formas de a¢do sob um supra conceito, que é justamente
a finalidade. Se na acao dolosa - atividade final efetiva - aparece como um elemento
configurador (finalidade atual), na atividade culposa - atividade final possivel - s6

representa um momento da relacao (finalidade potencial)”.

336
337
338

WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. Op. Cit. p.55

WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. Op. Cit. p.56

WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal — Una Introduccién a la doctrina de la
accion finalista. Op. Cit. p.26-27.

339 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal — Una Introduccién a la doctrina de la
accion finalista. Op. Cit. p.27-28

% Nota: a citacdo de Hans Welzel nos é trazida por Paulo César Busato e aqui reproduzida em Ipsis
Literis. Ver em: BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma analise da fungéao
negativa do conceito de agdo em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.21
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Entretanto, essa conceituacdo da acao culposa se mostrou insuficiente, por-
que seria impossivel manter sob a égide da teoria finalista um unico de agcdo que
abarcasse as modalidades dolosa e culposa do delito, ja que as finalidades do delito
culposo sao diferentes das finalidades do delito doloso. Isso porque no delito culpo-
S0 0 agente pretende uma finalidade que né&o seria juridicamente reprovavel. Outro
problema decorrente, € o fato de ndo poder punir o agente por uma finalidade, que
ndo foi pretendida por ele ou sequer concebida por ele. **'

O problema do finalismo para explicar as agbes culposas levou, inclusive,

Welzel**?

a prescindir completamente do resultado, isto €, da finalidade, para levar
em consideragdo apenas a ideia de “controle”, trocando o conceito de acao finalista
(finaler Handlung) pelo de acao cibernética (kybernetischer Handlung). Com isso, o
controle pela vontade é o que realmente importa, que exista um evento controlado e
dirigido pela vontade, fenbmeno presente na agao dolosa e culposa.

Como tentativa de superar as dificuldades advindas do sistema finalista do
delito, surgem outras propostas dogmaticas, que serao expostas de forma breve a
seguir. Partindo da proposta de encontrar um conceito unitario de acdo que abar-
casse as modalidades dolosa e culposa, varios autores se langaram ao desafio de
reformar os conceitos criados por Welzel. Dentre aqueles que contribuirem com pro-

posicoes nesse sentido, tem-se Reinhart Maurach e Glinther Stratenwerth.

3.1.3.1 O conceito juridico penal de acao para Reinhart Maurach

Dentre os seguidores de Hans Welzel, destaca-se o autor alem&o Reinhart
Maurach®®*, que concebe a acdo humana como “a base comum a todos os delitos”,
independentemente de serem dolosos ou culposos. A agdo € um conceito anterior
ao proéprio conceito de delito, muito embora ndo fosse um conceito pré-juridico ou

extrajuridico.

1 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma anadlise da funcado negativa do

conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.21
%2 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma analise da funcido negativa do
conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.22
343 MAURACH, Reinhart. Tratado de Derecho Penal, Tomo I|. Barcelona: Ediciones Ariel, 1962.p.177
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Com isso, a agao € vista como um fendbmeno juridico-penal que desempenha a
sua funcdo antes do tipo. A acdo € um pressuposto para a existéncia da tipicidade e

base para o delito como um todo.3**

Para Maurach®®

, @ agao deve ser considerada desde o ponto de vista do direi-
to, que leva a uma extensao do conceito de acao condicionada as exigéncias dele,
ou seja, a partir de uma visao naturalistica, assim como o direito deveria considerar
a acao o “fazer ativo consciente do fim” ele também precisa considerar a “agao por
omissao”, que seria um conceito puramente juridico.

Reinhart Maurach continua com a tradicdo de Hans Welzel no que se refere a
adocao da vontade como elemento central da acdo humana. Porém, Maurach, nas

palavras de Juarez Tavares,>*® “

simplifica o decorrer progressivo da conduta em du-
as etapas: uma, intelectivo-volitiva, representada pela vontade no tocante ao objetivo
pretendido; outra, de percepcao fenoménica, resultante da realizacdo da vontade no
mundo exterior (manifestacdo da vontade).

Imediatamente, percebe-se que Maurach nao inclui o resultado no conceito de
acao que ele propde, considerando-o uma mera consequéncia da conduta e, com
isso, abrangendo os crimes culposos em seu conceito de agdo em consonancia com
Welzel e as proposicoes que superaram a dificuldade da acao causal-natural em
explicar os crimes culposos. A analise se o delito ocorreu de forma n&o dolosa
(culposa) ou dolosa deve ser feita no ambito da tipicidade.Sobre isso, Reinhart Mau-

h347

rac afirma:

Sem prejuizo da controvérsia em torno da esséncia da acéo e a existéncia
de um conceito de ac¢éo juridico especial, ou mesmo juridico especificamen-
te penal, ha consenso de que a acdo, embora deva ocupar seu lugar siste-
matico na construgdo geral do crime, deve té-la fora, e antes, da bifurca¢do
dos atos puniveis em dolosos e nao dolosos e, portanto, também fora da te-
oria do tipo.

A grande divergéncia de Reinhart Maurach com relacdo a Hans Welzel se

acontece no ambito dos crimes omissivos. Para explica-los, ele rompe com uma

*% MAURACH, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Op. Cit. p.188, nota de rodapé numero 02.

> MAURACH, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Op. Cit. p.177

% TAVARES, Juarez. Teorias do delito — Variagdes e Tendéncias. Op. Cit. p.59

*Tradugio livre do original: “Sin perjuicio de la polémica en torno a la esencia de la accién y a la
existencia de un concepto especial juridico, o incluso especificamente juridicopenal, de accidn, existe
acuerdo en que la accion, si bien ha de ocupar su lugar sistematico dentro de la construccion general
del delito, lo ha de tener fuera, y antes, de la bifurcacion de los hechos punibles en dolosos y no dolo-
sos, y por lo tanto fuera también de la teoria del tipo.” Ver em: MAURACH, Reinhart. Tratado de De-
recho Penal. Op. Cit. p.187
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analise puramente Ontica da acdo e inclui no proprio conceito de acao elementos

normativos. O sentido da agcdo € complementado a partir de elementos do mundo

dos valores.**® Nas palavras de Maurach**:
A comissao e a omissao consistem em uma expressao da cogitatio; no caso
da comissao, isto pode ser constatado do ponto de vista das ciéncias natu-
rais; ao contrario, no caso da omissao somente € possivel fazé-lo do ponto
de vista normativo: o autor (independente do que tenha ou nao querido) nao
fez aquilo que se esperava dele. Em ambos os casos, a teoria da acdo é
prévia a teoria do tipo, pode ser separada dela e serve em forma antecipada

a sua elaboracao: o tipo € uma acao tipificada pelo direito penal é predomi-
nantemente relacionada com um resultado tipico.

Por esse motivo, Juarez Tavares>®

assegura que o finalismo, a partir de
Maurach, “perde também definitivamente o seu aspecto inicial e passa a considerar
a acgao, nao mais no sentido puramente ontoldégico, mas agora como categoria com-
plexa ontolégico-normativa”. O conceito de acao proposto por Hans Welzel também
foi objeto de novas proposicées por Glnther Stratenwerth, outro autor alemao se-

guidor da corrente finalista na teoria do delito. E o que veremos a seguir.

3.1.3.2 O conceito juridico penal de acao para Glinther Stratenwerth

Gunther Stratenwerth mantém a vontade no centro do seu conceito de agéo,
entretanto ele elabora um conceito de agdo humana para cada modalidade de come-
timento do delito. Ou seja, ele apresenta um conceito de agao para a agdo comissi-
va, outro para as omissoes, outro para as agoes dolosas e outro para as agoes cul-
posas.

A proposta de Stratenwerth®'

se deve ao fato de o finalismo n&o conseguir
encontrar o substrato que fosse comum a todas as formas de conduta por meio de

um conceito genérico de agcdo. Por exemplo, ao diferenciar a acdo da omissao, ele

*8 TAVARES, Juarez. Teorias do delito — Variagoes e Tendéncias. Op. Cit. p.63

*9 Tradugo livre do original: “La comision y la omision consisten en una expresion de la cogitatio;
en el caso de la comisién, esto puede ser constatado desde el punto de vista de las ciencias natura-
les; en cambio, en el caso de la omision solo es posible hacerlo desde un punto de vista normativo: el
autor (independiente de lo que haya o no querido) no hizo aquello que se esperaba de el. En ambos
casos, la teoria de la accion es previa a la teoria del tipo, puede ser separada de ella y sirve en forma
anticipada a su elaboracion: el tipo es una accion tipificada por el derecho penal y predominantemen-
te relacionada con un resultado tipico”. Ver em: MAURACH, Reinhart e ZIPF, Heinz. Derecho Penal:
parte general - teoria general del derecho penal y estructura del hecho punible. Op. Cit. p. 242-
243

0 TAVARES, Juarez. Teorias do delito — Variagoes e Tendéncias. Op. Cit. p.63

31 STRATENWERTH, Gunter. Derecho penal: parte general, I: el hecho punible, 12 ed, 42 Reim-
presion, Buenos Aires: Hammurabi, 2005.p.115-117
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nao reduz o conceito de delito omissivo a um mero “n&o fazer ou a um néao evitar o
resultado”. Pelo contrario, € o conceito de agdo que configura nos casos omissivos o

h3%2 a omissdo é considerada como

fundamento do delito. Para Glnther Stratenwert
sendo “a inobservancia de uma obrigacao de atuar” e, por esse motivo, somente po-
deria ser cometida por uma pessoa que estivesse obrigada a atuar e néo o fez.

E interessante observar que Stratenwerth>>® diverge da teoria finalista classica
ao afirmar que o foco da desvalorizacdo nao reside na relagdo entre a agcéao e o re-
sultado, mas na capacidade do agente em conduzir o fluxo causal. Por esse motivo,
0 penalista alemao assegura que “a dire¢cao final ndo se reduz a atos voluntarios
conformados racionalmente”, introduzindo dessa maneira o conceito de “finalidade
inconsciente” ou “finalidade dissociada da consciéncia do resultado”.

E por esse motivo que nos delitos imprudentes ou culposos existe “o fato de

»354

gue nao se cumpre a acao devida””, porém como nao ha uma acédo cometida pelo

agente, essa omissao € comparada com uma acao real ao se “perguntar se o autor

era capaz de realiza-la”*

para evitar que o resultado causal ocorresse. Nesse sen-
tido, Stratenwerth destaca que ha cursos de conduta automatizados, por exemplo, a
do condutor ao dirigir um automével e realiza varias agdes individuais. O ato de diri-
gir ocorre de forma n&do consciente, automatizada e, no caso de um acidente, as
manobras defensivas que ele faz também sdo automaticas. Caso houvesse alguma
morte ou lesdo corporal decorrente desse acidente, diz respeito a finalidade “poten-
cial”, ndo a real, e configura o fundamento e o limite externo da imputacao penal.356
Convém destacar que as dificuldades advindas do sistema finalista do delito
em explicar determinadas classes de delitos levaram ao surgimento de outras pro-

postas dogmaticas que, brevemente, sdo expostas a seguir.

%2 STRATENWERTH, Giinter. Derecho penal: parte general, I: el hecho punible, 12 ed, 42 Reim-
%;esién, Buenos Aires: Hammurabi, 2005.p.115-117

Nota: a citacdo de Stratenwerth nos é trazida por Paulo César Busato. Ver em: BUSATO, Paulo
César. Direito penal e agao significativa: uma analise da fungao negativa do conceito de agao
em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.22
% STRATENWERTH, Giinter. Derecho penal: parte general, I: el hecho punible. Op. Cit. p.23
%5 STRATENWERTH, Giinter. Derecho penal: parte general, I: el hecho punible. Op. Cit. p.23
%% STRATENWERTH, Giinter. Derecho penal: parte general, I: el hecho punible, 12 ed, 42 Reim-
presion, Buenos Aires: Hammurabi, 2005.p.115.
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3.1.4 O conceito de acao na Teoria Social da Agao

Como uma tentativa de apresentar uma solugao intermediaria entre os concei-
tos causal e final de acdo, em 1932, surge a proposta da Teoria Social da Ac¢éo, fru-

to das pesquisas de Eberhard Schimidt®’

, que retirou do conceito causal de acao a
excessiva influéncia do positivismo naturalista. Na visdo do autor, a acédo € um con-
ceito valorado em face do seu sentido social. Esse sentido social, vinculado a co-
munhao social, € um juizo de valor sobre a conduta e é o unico critério que de fato
interessa ao Direito Penal para a valoragdo da acdo. Portanto, a teoria social da
acao busca uma sintese entre o comportamento humano e o mundo circundante,
sendo a acédo todo comportamento socialmente relevante.®*®

A relevancia social da conduta humana € o elemento central para a identifica-
¢ao da acao na Teoria Social da Agao e, para essa identificagdo, € essencial o ele-
mento sociolégico, que permite ao magistrado cobrir a lacuna entre a realidade soci-
al e a realidade juridica. A saber, tanto a acado como a omissdo sdo comportamentos
socialmente relevantes que se enquadram nessa sintese entre o comportamento
humano e o mundo circundante. Toda conduta € socialmente relevante, pois afeta a
relacdo do individuo com o seu meio e constitui um juizo de valor no campo social,
segundo as suas consequéncias desejadas ou nao0.>*° Vale lembrar que, muito em-
bora o conceito social de ag&o tenha sido proposto como superacao aos paradigmas
finalista e causalista, ele possui varias vertentes, algumas defendendo o finalismo e

h360

outras defendendo o causalismo. Esse fato levou Reinhart Maurac a afirmar:

A teoria social da acdo nos é apresentada em inumeras variantes, de modo
que se torna duvidoso se € possivel falarmos de uma posi¢do univoca ou
se, ao contrario, € necessario distinguir varias teorias sociais da agao.

Segundo Hans Heinrich Jescheck®' | a finalidade é o elemento central da

acao, pois € justamente a capacidade de conduzir processos causais que fundamen-

%57 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Tratado de derecho penal. p.111

%8 JESCHECK. Hans- Heinrich Tratado de Derecho penal: Parte general. Op. Cit. p.201
*SWESSELS, Johannes. Direito penal: parte geral: aspectos fundamentais. Porto Alegre: S.A.
Fabris, 1976.p.22

360 Traducgao livre do original: “La teoria social de la accién se nos presenta en numerosas varian-
tes, de manera que llega a ser dudoso si es posible hablar de una posicién univoca o si, por el con-
trario, es preciso distinguir diversas teorias sociales de la accion.” Ver em: MAURACH, Reinhart e
ZIPF, Heinz. Derecho Penal: parte general - teoria general del derecho penal y estructura del
hecho punible. Op.cit.p.261

%1 JESCHECK. Hans- Heinrich Tratado de Derecho penal: Parte general. Op. Cit. p.200
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ta a posicdo do homem na natureza. Entretanto, a finalidade n&o é suficiente para
explicar a conduta omissiva, uma vez que ela nao € avaliada a partir de uma causa-
¢ao no mundo, mas conforme as normas do Direito. De acordo com Hans Jescheck,
em uma sintese do exposto: “se entende por comportamento toda resposta do ho-
mem a uma exigéncia situacional reconhecida, ou ao menos reconhecivel, mediante

a realizacao de uma possibilidade de reagao, de que dispde gracas a sua liberdade”.

362

Para Johanes Wessels™“, a Teoria Social da Agao representa uma saida

conciliadora entre uma pura consideragao ontolégica e a normativa. O autor define:

(...) Acao no sentido do Direito Penal, € de acordo, com esta constru¢do
aqui representada, a conduta socialmente relevante, dominada ou domina-
vel pela vontade humana. Este conceito se associa, na vontade da agéo e
na sua manifestagcdo, a estrutura pessoal da conduta e, com isso, aos da-
dos ontologicos. Igualmente oferece a possibilidade de compreender o con-
teudo de sentido social do acontecimento, em seu integral significado objeti-
vo, sob a consideracao do fim subjetivo do autor e da expectativa normativa

de conduta da comunidade juridica.

Como se observa, ha contraste entre a Teoria Social da A¢do e o Conceito
Final de Agdo. Para Schimidt, o conceito final de ag&o errou ao determinar o sentido
da acao de forma unilateral em funcao da vontade individual, ao invés de o fazer sob
0 ponto de vista social. Argumento que Welzel*% respondeu assegurando que “o
sentido social de uma agao se determina nao sé pelo resultado, mas também pela
direcao da vontade que o autor emprega na a¢cao. Nenhuma doutrina da agao pode
negar este fato”.

Todavia, a maioria dos defensores da Teoria Social da Agao declara que ela
superou a antitese entre finalismo e causalismo ao considerar que a dire¢cao da acao
nao termina na causalidade e na determinacao individual, incluindo os conceitos final

364

e causal de agao. Sobre o conceito finalista da acdo, Wessels™" sustenta que:

Enquanto os finalistas querem tirar, todavia, da estrutura ontoldgica do agir
deducoes finais coercitivas para a teoria do crime, desenvolvida a partir do
conceito de acgdo, a teoria social evita qualquer assentamento prematura
nesse sentido. Sua reflexdo se mostra exatamente em que ela pode com-
preender o conteudo de sentido da conduta humana relevante para o Direito
Penal em suas variadas formas de aparecimento, sem exigir que se associe
a construcdo da teoria do crime, desde o principio a um determina siste-
ma(...)

362

sos WESSELS, Johannes. Direito penal: parte geral: aspectos fundamentais. Op.cit. p.22

WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal — Una introduccién a la doctrina de la
accion finalista. Op.cit. p.39
%4 WESSELS, Johannes. Direito penal: parte geral: aspectos fundamentais. Op.cit. p.22
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No que tange o conceito causal-naturalista de ac&o e a superagao pela Teoria

365

Social da Ag&o, Johannes Wessels™ garante:

Ao contrario do conceito causal, de orientacdo demasiadamente parcialista,
0 conceito social de acdo corresponde por sua propria natureza ao fim es-
pecifico e ao carater fragmentario do Direito Penal, pois, com o critério da
relevancia social, se determina ja no setor da conduta o que interessa ao
julgamento juridico-penal.

O conceito de acao dentro da Teoria Social da Agéo foi o produto de uma
evolugcdo. Primeiramente, Ebhard Schmidt a definiu como “uma conduta arbitraria
para com o mundo social externo”. Esse conceito foi sendo alterado ao longo do
tempo. Para Karl Engisch®®, a acdo é “a causacao voluntaria de consequéncias cal-
culaveis e socialmente relevantes”, ao passo que para Friedrich-Christian Schroeder
a acao “deve compreender-se um movimento corporal dominado pela vontade”

No entanto, essas conceituacdes de agado ainda se aproximavam de um con-

ceito causal. Foi apenas com Maihofer®®’

que ocorre um distanciamento do causa-
lismo ao definir a agdo como “todo comportamento objetivamente dominavel dirigido
a um resultado social objetivamente previsivel”. Em um ultimo momento, foi com
Maurach, Jescheck e Wessels que o conceito de acao se aperfeicoou em sua forma

final. Por exemplo, Johannes Wessels®*®

conceitua a acdo como “a conduta social-
mente relevante, dominada, ou dominavel pela vontade humana”, ao passo que
Hans Jescheck®® define a acao como um “comportamento humano socialmente re-
levante.”

k3% incluem elementos sociais e finais em seus

Portanto, Wessels e Jeschec
conceitos de acgao, porque ambos os autores também valorizam a expressao de von-
tade do autor, como expressao de uma finalidade pretendida. Assim, a teoria social
da acdo distancia-se do naturalismo cientificista presente na teoria causal da acao

ao colocar o atuar humano no centro da analise da acdo. Enquanto a teoria finalista

%85 \WESSELS, Johannes. Direito penal: parte geral: aspectos fundamentais. Op.cit. p.22

%% \WESSELS, Johannes. Direito penal: parte geral: aspectos fundamentais. Op. Cit. p.20e
MAURACH, Reinhart, ZIPF, Heinz. Derecho Penal. Op. Cit. p.261

%’GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Delitos cualificados por el resultado y causalidad. Madrid:
Ecera,1990. p.121

%88 \WESSELS, Johannes. Direito penal: parte geral: aspectos fundamentais. Op. Cit. p.22

%9 JESCHECK. Hans- Heinrich Tratado de Derecho penal: Parte general. Op. Cit. p.295-296

%% MAURACH, Reinhart e ZIPF, Heinz. Derecho Penal: parte general - teoria general del derecho
penal y estructura del hecho punible. Op. Cit. p.267.
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concebe a acdo como um fenémeno humano interno, a teoria social concebe a agéo
a partir de um acontecimento na vida social comum.
Nota-se certa aproximagao entre os conceitos social e final de a¢do ao consi-

derar a definicdo de Reinhart Maurach®”’

, para quem “uma acgao em sentido juridico-
penal € uma conduta humana socialmente relevante, dominada ou dominavel por
uma vontade final e dirigida a um resultado.” A partir desse conceito, Maurach pre-
tende satisfazer todas as funcbes atribuidas ao conceito de agcdo por meio de um
supra conceito de acao que coloque a perspectiva causal fora da agao.

A Teoria Social da A¢ao sofreu fortes e inumeras criticas, dentre elas desta-
ca-se a imprecisdao conceitual da ideia de relevancia social. No escolio de Clara
Vasconcelos Ribeiro ¥’

A primeira em relagao a imprecisao conceitual da ideia de “relevancia soci-
al”. Pois bem, o requisito da relevancia social, entendida como a necessida-
de de que a conduta transcenda da esfera meramente individual do autor a
do outro, € um requisito da tipicidade penal da conduta, mas nao da conduta
em si, que é conduta, embora nao transcenda a ninguém. As acdes pura-
mente privadas, que nao transcendem para ninguém, também sao acoes.

Além disso, a definicdo de relevancia social ndo é precisa, visto que a sua
concepcao é subjetiva, mudando de acordo com as influéncias culturais.

Seus tedricos deixam uma vastidao na extensao desse conceito de relevan-
cia social, prestando, inclusive a fenbmenos acidentais e da natureza. A
morte de uma pessoa provocada por um desabamento de barreiras, por
exemplo, possui relevancia social, na medida em que enseja o nascimento,
modificacdo e extingdo de direitos e obrigagoes, mas nao constitui relevan-
cia penal propriamente dita.

Ao mesmo tempo, entretanto, ndo se pode negar a relevancia social ao deli-
to, mas deve-se recordar que tal qualidade € inerente a todos os fatos juri-
dicos, e ndo apenas aos pertencentes ao Direito Penal.

E preciso lembrar que no momento em que foi concebida a teoria social da
acao, esta ndo ganhou a relevancia que teria a partir da década de 1960, com a der-
rocada do finalismo de Hans Welzel. Paralelamente, ocorriam transformagdes no
cenario dogmatico penal alemao que levou a uma revolugcdo propositiva pelas cha-

madas teorias funcionalistas do delito. E isso que se vé a seguir.

3.1.5 Breves consideragdes sobre o estudo da ag&do no periodo pos finalista.

T MAURACH, Reinhart e ZIPF, Heinz. Derecho Penal: parte general - teoria general del derecho
enal y estructura del hecho punible. Op. Cit. p.265 e 269.

2 RIBEIRO, Clara Vasconcelos. As Teorias da Acao no Direito Penal. Artigo disponivel em:

https://jus.com.br/artigos/35962/as-teorias-da-acao-no-direito-penal
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Winfried Hassemer®”® declara que imperava o debate sobre a estruturacdo
do delito na Alemanha pos Segunda Guerra Mundial, balizado pelos conceitos onto-
l6gicos e imutaveis. O grande debate ocorria entre os penalistas adeptos da teoria
neokantiana, de matiz causal, representados por Edmund Mezger. E os penalistas
da teoria finalista, representados por Hans Welzel. O debate sobre a acéo atingiu
pincaros nunca antes vistos. Francisco Mundz Conde*’* fala de “uma guerra civil
entre, por e para os penalistas”.

Nesse momento, a proposta finalista de Hans Welzel®” e as estruturas l6gico-
objetivas assumiram o proscénio do debate dogmatico, sendo objeto de amplas dis-
cussoes por causalistas e finalistas. Ao mesmo tempo, o debate politico-criminal foi
deixado de lado, uma vez que as logico-objetivas, por pertencerem ao mundo do
“ser”, ndo podem ser objeto de valoragao, podendo apenas serem acolhidas ou nao
pelo legislador. Preponderava o chamado carater avalorado (Wertfreiheit) da cons-
trucido sistematica causal e final no &mbito da ac&o.>”

Claus Roxin®’’ assevera que é exatamente esse o ponto de contato entre as
teorias causalista e finalista, muito embora uma se baseie na causalidade e a outra
na finalidade, ambas sao lastreadas em conceitos énticos e naturalistas. No escolio

de Claus Roxin®’:

[...] a discussao entre “causalistas” e “finalistas”, que dominou a doutrina
nos primeiros 25 anos do pds-guerra, caiu em grande medida no siléncio, e
que ambas as concepgdes sistematicas possuem somente um reduzido
numero de seguidores na Alemanha. Visto de uma retrospectiva histérico-
dogmatica, sobressaem mais as semelhangas do que as diferencas entre as
duas teorias: ambas fundamentam o sistema juridico penal em categorias
Onticas, avaloradas, imunizadas de antemao contra objetivos sociais e poli-
tico criminais.

No entanto, na década de 1970, a dogmatica penal aleméa sofreu uma “verda-

deira revolugdo copernicana”, passando com a “moderna teoria dos fins da pena” a

373 HASSEMER, Wilfred. Historia das ideias Penais na Alemanha do Pés-Guerra. Lisboa: Associa-

%zio Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1995.p.27.

BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma analise da fungao negativa do
conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.35
%75 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma anadlise da funcado negativa do
conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.35
376 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.p.78
3’7 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Op. Cit. p.79
78 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Op. Cit. p.79
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questionar a funcédo do Direito Penal a luz da politica criminal, segundo preleciona
Roxin®’°.

Essa revolucdo copernicana ocorreu devido ao fato de a teoria finalista da
acao ter sofrido pesadas criticas que a fizeram, nas palavras de Claus Roxin>®,
“perder a importancia que antes teve”. Roxin tece pesadas criticas a teoria final de
Hans Welzel no que concerne a imprudéncia e aos crimes culposos, ja que em am-
bos os casos o resultado € produzido de forma alheia a vontade do agente. Confor-
me a critica de Roxin, a teoria finalista da agcdo ndo consegue abarcar os crimes
omissivos, porque aquele que se omite ndo age de forma causal no que diz respeito
ao resultado da sua omissao, nao dirigindo nenhum curso causal e nem atuando de
modo causal. Do mesmo modo, os delitos imprudentes ndo sao explicados por Hans
Welzel*®' de forma satisfatoria, ja que o agente ndo pretende o resultado alcancado.
O seu atuar ndo pode ser considerado uma acéo final.

Sendo assim, a teoria funcionalista passa a interpretar a agdo de acordo com
os fins da pena e do Direito Penal. E uma teoria normativa ao ndo considerar a acao
como um conceito pré-juridico, mas obtido a luz das normas e do Direito. A agao
passa a ser entendida como um conceito juridicamente criado, porém deve ser ori-
entado pela finalidade politico criminais do Direito.®2

Ocorre uma aproximacao da dogmatica penal e da politica criminal, enten-
dendo que a realizag&o da politica criminal ndo € uma tarefa exclusiva do legislador,
mas também uma missao dos operadores do Direito, como os magistrados que vao
executar o direito no caso concreto. Desse modo, o funcionalismo defende que a
acao e os demais elementos do delito sejam desenvolvidos a partir da perspectiva
politico-criminal. 3

E importante ressaltar que o funcionalismo possui varias vertentes que tém
por base diversos pressupostos. Para os fins do presente trabalho, sdo brevemente

analisados a seguir os conceitos de acao para Claus Roxin e para Gunther Jakobs.

379

50 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.217

ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. traducao da 22. Edicdo alema e notas por Diego-
Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal. Tomo |. Imprenta:
Madrid, Civitas, 2008 p. 240.

81 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.240-241

382 OLIVE, Juan Carlos Ferré et al. Direito penal brasileiro. Parte geral. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011.p.228.

%83 OLIVE, Juan Carlos Ferré et al. Direito penal brasileiro. Parte geral. Op. Cit. p.228.
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3.1.5.1 O Conceito Personalista de Ac¢do: a orientacdo politico-criminal de Claus Ro-
Xin

Desde 1970, Claus Roxin®®* desenvolve o sistema funcionalista teleoldgico,
ou como ele préprio enfatiza, “um sistema racional-final” do Direito Penal. Isto €&, pa-
ra Roxin, o Direito penal apresenta um carater teleolégico que serve de bussola para
ele.*® Diferente de Jakobs, que foi discipulo de Hans Welzel, Roxin®® sempre foi
um critico do finalismo ao afirmar que essa teoria errou ao vincular a construgéo e a
compreensao teodrica do Direito Penal a critérios ontolégicos em detrimento do que
realmente deveria guiar de forma unica e exclusiva a aplicacdo e a compreensao do
Direito Penal: as suas finalidades politico-criminais. Desse modo, concebendo um
sistema distante dos reais problemas que deveriam ser enfrentados pela dogmatica
penal.

O normativismo apresenta-se como base no pensamento de Claus Roxin®’ e
€ manifestado por ele como “o primeiro passo na resolu¢ao de problemas na dogma-
tica do Direito Penal”. Entretanto, esse normativismo devera ser desenvolvido tendo-
se por base o Direito, que é empirico. Por esse motivo, Roxin>®® propde uma “‘dog-
matica cheia de dados empiricos”.

Porém, a ordenacgéo dos dados empiricos apresentados pelo Direito depende
exatamente de valoracdes politico-criminais, motivo pelo qual a dogmatica penal de-
ve interpretar os dados empiricos a partir da politica criminal.*®® Diante dessas valo-
racdes politico-criminais que sao escolhidos os bens juridicos a serem tutelados pelo
Direito Penal. Por isso, para Roxin, a fung¢do do Direito Penal é a protecdo de bens
juridicos. E os bens juridicos sdo assim conceituados por Claus Roxin:>%

podem-se definir os bens juridicos como circunstancias reais dadas ou fina-
lidades necessarias para uma vida segura e livre, que garanta a todos os di-

reitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento
de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos.

%84 Nota: sobre o desenvolvimento da teoria funcionalista de Claus Roxin recomenda-se a leitura da

seguinte obra: ROXIN, Claus. Politica Criminal e sistema juridico-penal. Trad. Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000.

%8 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.203

%8 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.203

%7 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Op. Cit, p.62

%8 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Op. Cit, p.63

%89 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.223

30 ROXIN, Claus. A protecao de bens juridicos como funcéo do direito penal. Org. e Trad. André
Luis  Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.p.18-19
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Em uma perspectiva tedrica, Roxin*' baseia o seu sistema teleolégico em
uma reformulagédo das proposi¢des do Neokantismo e do Neohegelianismo. Quanto
ao neokantismo, ele supera as suas proposi¢cdes ao substituir o conceito de “valores
culturais” por um conceito mais definido e estavel, ou seja, o de “bases politico-
criminais”, constituindo assim a “moderna teoria dos fins da pena”, que leva a cons-
trucdo da teoria da imputacao objetiva.

Essa reformulacdo das proposicoes do Neokantismo ja estava presente no
trabalho de Roxin*®, intitulado Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, em que ele
afirma que a metodologia referida a valores do neokantismo tivesse tido por base a
politica criminal, esta teria conduzido o Sistema de Direito Penal a um novo patamar.
Vale ressaltar que, a partir do sistema funcionalista, a acao perde o papel de desta-
gue que ela desempenhava até entdo. Exemplo maior disso é o fato de Claus Roxin
sempre ter mantido uma ideia de inutilidade absoluta do conceito de acdo para a
teoria do delito, no entanto, a impossibilidade de um conceito pré-juridico de agao
nao leva necessariamente a impossibilidade de um conceito pré-tipico de agéo.3g3

Por esse motivo, Claus Roxin*** mantém em seu Tratado o conceito de acdo
como elemento que precede a tipicidade e afirma que o conceito juridico penal de
acao deve ser pré-tipico, pois € sobre o conceito de acdo que deve haver a valora-
¢ao tipica e a incidéncia das demais valoragdes juridico-penais. Nesse contexto, ele
afirma que o conceito juridico-penal de agdo deve ser buscado na fungao sistemati-
ca do conceito de acao, ou seja, na ideia da agdo como elemento de enlace.

A nomativizagdo de conceitos ao lado da constatacdo de que o conceito de
acao so pode atender as fungdes que lhe séo exigidas fora do a&mbito normativo le-
vou Roxin**® a defender uma falta de utilidade pratica do conceito de acdo e que o
seu eventual desaparecimento ndo produzi diferengas para a solugédo dos problemas
do delito. Todos os conceitos de agado sao reputados como incapazes de contri-

buir com a evolugéo do Direito Penal, seja o conceito causal, final ou social da a¢ao,

391

. ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.203

BUSATO, Paulo César. Direito penal e agdo significativa: uma analise da funcao negativa do
conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem, Op. Cit. p.136

3% BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma analise da funcido negativa do
conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem, Op. Cit. p.136

%% ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.252

%% BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma analise da funcido negativa do
conceito de acao em direito penal a partir da filosofia da linguagem, Op. Cit. p.136
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porque “o produto de um processo de abstracdo nunca pode conter mais do que o
seu substrato”.>%®

Entretanto, Roxin*®’ ndo defende o completo abandono do conceito de acéo,
simplesmente porque mesmo que se parta de uma analise que inicie na tipicidade
ou no injusto, obrigatoriamente sera necessario definir o que € agao. A isso, soma-
se o fato que a interpretacédo do injusto como (des)valoracédo da agao e do resultado
necessita da acao para essa valoracgao juridica. Claus Roxin®%® defende o chamado
‘conceito pessoal de ag¢ao”, que ele admite que foi delineado pela primeira vez por
Arthur Kaufmann, em 1966. Segundo o autor, esse conceito cumpre com a funcao
de enlace, € um elemento base sobre o qual incidem as valoracoes juridicas e ser-
vem como elemento limite, ou seja, na definicdo do que é ou ndo uma agao para fins
de Direito Penal.

De forma mais especifica, para Claus Roxin®®, a acéo ¢ definida como a uni-
ao de elementos faticos e normativos que sao expressos pela personalidade do ser
humano, integrando o seu aspecto animico-espiritual. Tudo o que pode ser atribuido
a um ser humano como produto dessa realidade animico-espiritual € controlado pelo
seu “ego”. A acao é identificada como uma exteriorizagdo da personalidade do
agente (Personlichkeitsdusserung), ou seja, das suas qualidades internas.

Para que um agente seja responsabilizado por uma conduta em especifico, é
necessario que ele tenha a capacidade de dominar a acao (beherrschen), excluindo
os atos reflexos e todas as manifestacdes ndo dominaveis pela vontade. *®°

Logo, o conceito pessoal de acdo atende a funcao de enlace, segundo Claus

Roxin.**" ao valer-se de uma citagdo de Karl Engisch sobre isso, ele afirma:

3% Nota: a citacdo de Roxin é trazida por Paulo César Busato. Ver em: BUSATO, Paulo César.

Direito penal e agao significativa: uma analise da fungao negativa do conceito de agdo em
direito penal a partir da filosofia da linguagem, Op. Cit. p.136

%7 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao significativa: uma analise da fungao negativa do
conceito de acao em direito penal a partir da filosofia da linguagem, Op. Cit. p.137

3% ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.253

%99 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.255

40 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.255

“"Tradugao livre do original: “El concepto de “manifestacion de la personalidad” también es idéneo
como elemento sistematico de enlace o union. Certamente expuso Engisch “que la imagen del mundo
propia del Derecho debe ser depurada de dos clases de falsificaciones:... la normativista y la natura-
listica”, e que por el contrario la imagen Del mundo propia Del jurista esta marcada por el mundo “so-
cio-natural” de la “experiencia cotidiana”. Con ello concuerda el concepto de la “manifestacion de la
personalidade”, que enlaza con la forma prejuridica de entender la accion, sin distanciarse de la con-
cepcion ordinaria de la vida de un modo naturalista (como el “movimiento muscular”’) o normativista
(como la “no evitacion evitable”), y que simultineamente abarca graficamente el fragmento de la
realidad relevante para una primera y previa valoracion juridica. Dicho concepto designa el “sustanti-
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O conceito de “manifestacdo da personalidade” também ¢é idbneo como
elemento sistematico de enlace ou unido. Certamente expds Engisch “que a
imagem do mundo proépria do Direito deve ser depurada de duas classes de
falsificagbes: a normativista e a naturalistica”, e que, ao contrario, a imagem
do mundo propria do jurista esta marcada pelo mundo “sé6cio natural “ da
“experiéncia cotidiana” Com ele concorda o conceito da “manifestacdo da
personalidade”, que enlaga com a forma pré-juridica de entender a acao,
sem distanciar-se da concepc¢do ordinaria da vida de um modo naturalista (
como o “movimento muscular’) ou normativista ( como a “evitagao evitavel”),
e que simultaneamente abarca graficamente o fragmento da realidade rele-
vante para uma primeira e prévia valoracgao juridica. Dito conceito designa o
“substantivo” a que se podem vincular sem forca, e sem que sejam prejul-
gadas por ele, todas as demais valoragdes juridico-penais. Descrever um
delito como manifestagdo da personalidade tipica, antijuridica e culpavel se
ajusta exatamente a situacao real.

E conveniente destacar que Roxin ndo vé o conceito de agdo como totalmen-
te neutro em relagdo a valoracao do tipo, porque a omissao pressupde a obrigatorie-
dade de uma acao, de um agir. Essa obrigatoriedade so6 existe se assim for determi-
nado pelo tipo penal. E 0 mesmo que dizer que a acdo e o tipo ndo sdo separaveis
em Roxin nas omissoes.

Por fim, vale ressaltar que Claus Roxin declara que o seu conceito pessoal de
acao é diametralmente oposto aos conceitos causal e final de agédo, aproximando-se
de um conceito social de agdo por se tratar de um conceito normativo. Roxin*%? as-
severa ser um conceito normativo, “porque o critério da manifestacao da personali-
dade designa de antemao o aspecto valorativo decisivo, que € o que conta juridica-
mente para o exame da a¢ao”. Todavia, hdo € um conceito normativista, “ja que aco-
Ihe em seu campo visual a realidade da vida o mais exatamente possivel e é capaz
de considerar em todo momento os ultimos conhecimentos da investigacdo empiri-
ca”.4°3

Como ja dito, existem varios modelos dogmaticos funcionalistas. Outro mode-
lo que se destaca é o chamado funcionalismo sistémico, desenvolvido por Glinther

Jakobs, cujo conceito de agao é visto a seguir.

3.1.5.2 A acado como fendbmeno total (global): a teoria da evitabilidade individual de
Gunther Jakobs

vo” al que se pueden vincular sin fuerza y sin que fueran prejuzgadas por ello, todas las demas valo-
raciones juridicopenales. Describir un delito como manifestacion de la personalidad tipica, antijuridica
y culpable se ajusta exactamente a la situacion real”. Ver em: ROXIN, Claus. Derecho penal: parte
?eneral. Op. Cit. p.256

92 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.265

93 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.265
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Para Gunther Jakobs, a funcdo do Direito Penal deve ser a estabilidade do
conteudo da norma e n&o a protegao de bens juridicos. Ou seja, o Direito Penal de-
ve garantir a manutencao e a confirmacao da vigéncia da norma. Nessa visao, o
bem juridico penal passa a ser a expectativa normativa, vital a configuracédo social.
O delito é visto como um afrontamento a ordem juridica constituida, sendo necessa-
rio que o Direito Penal apresente uma resposta a esse delito, garantindo assim a
manutengdo das normas que embasam a estrutura social.

Deste modo, a centralidade do sistema de Jakobs**

estd na manutencéao de
expectativas sociais quanto a vigéncia da norma e isso impacta em sua conceitua-
¢cao de acao. A acao so6 tem relevancia em seu sistema como um conceito relativo e

utilitario, inserido dentro desse sistema de expectativas. Jakobs*®

concebe a acgao
declarando que ela ndo € um dado naturalistico em oposi¢cao ao causalismo, como
também ndo € a finalidade que define o atuar humano, mas sim a realidade social.
Por isso, ele sustenta que “um conceito juridico-penal de agdo deve combinar socie-
dade e Direito Penal”.

Para o autor*®®

, @ acao deve ser entendida a partir de um esquema social de
interpretacdo, que ele denomina de comunicativamente relevante. Um resultado é
atribuido a um agente humano quando “o comportamento da pessoa se entente co-
mo condigao determinante e nao fortuita, do curso que leva até o resultado.”

Por esse motivo, de acordo com Giinther Jakobs*"’

, 0 “atuar significa, portan-
to, o seguinte: converter-se, de maneira individualmente evitavel, na razdo determi-
nante de um resultado, regendo-se a qualificacao de” determinante” por um esque-
ma social de interpretacao”. O conceito de agédo € determinado pela imputagédo, que
o leva a afirmar que “a agao se convertera no que deve ser: uma tomada de postura
relevante no plano da comunicagdo, uma expressao de sentido comunicativamente
relevante”.*%®

Desse modo, em Jakobs, a acdo é vista como a vinculagdo de um ser huma-

Nno com um curso que o levara a um resultado, independentemente se ele obedeceu

404 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: parte general. Op. Cit. p.204

405 JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Trad. André Luis Callegari. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.p.45

4% JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Op. Cit. p.58

47 JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Op. Cit. p.59

498 JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Op. Cit. p.59



130

ou nao o que a norma o obrigava a fazer, ou se ele fez algo que a norma o proibia a

fazer. Na licdo de Giinther Jakobs*%:

A graga tanto da agdo como da omissdo nao esta no fato de em um caso
haver atividade corporal e em outro ndo, e sim em algo que nao pertence ao
ambito fatico- naturalista, isto €, na atribuicdo de determinados resultados a
uma pessoa, por conseguinte, tudo que exponho a respeito da agado pode
ser transportado para a omissdo, em ambos 0s casos a questao € a atribui-
¢ao de determinados garantes, e n&o algo pertencente ao ambito da nature-
za. Incluindo a definicdo proposta, “atual significa converter-se de maneira
individualmente evitavel na razao determinante de um resultado”, serve
também para a omisséao.

Conforme o autor*™

, @ acao e a omissao, portanto, vao ser tratadas de forma
unificada naquilo que ele chama de “comportamento”. E a agdo, a partir de uma
perspectiva juridico-penal, é vista como um conceito relativo, pois ndo haveria um
conceito unico de acao e sim agdes determinadas em cada situacao fatica mediante
os efeitos externos que o agente nao evitou. A partir da analise dos efeitos externos
do atuar do agente é que se determina a sua responsabilidade. Se os efeitos nao
forem tipicos, eles serdo penalmente irrelevantes. Agora se forem tipicos, havera a
realizagao do tipo.

Em sintese, assim se define o conceito de acao para Guinther Jakobs. Na se-
quéncia, apos a exposi¢cao das propostas das teorias do delito vinculadas a um pa-
radigma ontoldgico, discorre-se acerca da Concepc¢ao Significativa da Acdo e a su-

peracao deste paradigma por um paradigma baseado na linguagem.

3.2 A ACAO COMO EXPRESSAO DE UM SENTIDO

Como superacgéao ao velho paradigma ontologico das teorias do delito e as su-
as insuficiéncias dogmaticas, surge um novo paradigma cristalizado na Concepgao
Significativa da Ac¢ao, que propde novas solugdes tedricas aos novos problemas en-
frentados pelo Direito Penal no século XXI. Representa, assim, um novo paradigma
por ndo compreender a acao por critérios ontolégicos, ou seja, vinculada a um subs-
trato fisico, como produto da conjungéo de elementos subjetivos e objetivos.

A evolugdo da Teoria do Delito, como garante Wilhelm Gallas*'", reflete con-

trastes e mudancgas metodoldgicas, estando sempre em compasso com 0 progres-

99 JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Op. Cit. p.61-62
10 JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Op. Cit. p.60
T GALLAS, Wilhelm. La teoria del delito en su momento actual. Op. Cit. 26.
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so do pensamento filoséfico e com o nascimento de novas finalidades da politica
criminal e da politica em geral.

Nesse sentido, Carlos Martinez- Bujan Perez*'? lembra, de forma sucinta,
0s passos ja percorridos pela Teoria do Delito até entdo: em primeiro lugar, a con-
cepcao classica do delito estava embasada no pensamento juridico do positivismo
cientifico, ao passo que a concepgao neoclassica do delito se alicergava na teoria
do conhecimento do neokantismo. Em seguida, a teoria finalista do delito se apoi-
ou nos diversos aportes filoséficos que embasaram as ideias de Hans Welzel. Por
ultimo, o sistema funcionalista teleoldgico, de Claus Roxin, se apoiou no funciona-
lismo estrutural de Talcott Parsons, ao passo que o funcionalismo sistémico de
Gunther Jakobs se apoiou nas ideias de Niklas Luhmann.*®

A Concepcao Significativa da A¢dao também surge como fruto de uma mudan-
¢a na perspectiva metodolégica trazida para a analise da Teoria do Delito. O profes-
sor Tomas Salvador Vives Antén**a desenvolveu na Espanha no ano de 1996, ten-
do por base o direito como uma ordem de convivéncia humana, enxergando o direito
como o produto de um processo de comunicacao de sentido estabelecido em um
modelo hermenéutico pragmatico.

Justamente por enxergar o Direito como um processo de comunicacao prati-
co, a concepcao significativa da agao se desenvolve em duas bases. Inicialmente, a

Filosofia da Linguagem ordinaria de Ludwig Wittgenstein*'®

(advinda do seu livro “In-
vestigagoes Filosoficas”), que se fundamenta na agéo e na racionalidade pratica. Em

segundo, a teoria da agcdo comunicativa e a teoria do discurso de Jurgen Haber-

“2 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. La “Concepcion significativa de la accion” de T.S. Vives y su
correspondencia slnstemética con las concepciones teleoldgico-funcionales del delito. Anuario da
Facultad de Derecho da Universidade da Coruia, n? 5. 2001.p.1141-1178

13 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. La “Concepcién significativa de la accion” de T.S. Vives y
su correspondencia sinstematica con las concepciones teleolégico-funcionales del delito. Op.
Cit. p.1141-1178

““Nesse sentido, afirma Carlos Martinez-Bujan Pérez: “en ultimo término Vives realiza uma lectura de
Kant através de Wittgenstein (o viceversa), porque, partiendo de la concepcion del Derecho como um
orden externo de convivéncia, el fln que guia su construccion es el prevalecimiento del Derecho y
eleje de esa construcion es la accion com um significado publico (externo). Sobre ella versa una ley
general (porque todos los ciudadanos prestan su consentimento) y se assume la nitida separacién
entre Derecho y Moral (moral-virtude).” (MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal
econdmico y de la empresa. Parte General. 2.ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011.p.40)

“®Nota: é comum que o livro de Ludwig Wittgenstein, “Investigacdes Filosdficas”, seja chamado de
“segundo Wittgenstein”, uma vez que ele € o principal representante da mudanga de pensamento do
fildsofo austriaco sobre a linguagem, apds o chamado giro pragmatico-linguistico.
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mas*'®, naquilo que se refere @ metodologia de apresentacdo. Desde Habermas*'’,
ela “afirma as realidades a partir da compreensao da linguagem como acordo comu-
nicativo que legitima as normas segundo pretensoes de validade”. Ambas as teorias
avancam na Semiotica para uma estruturacao do discurso pragmatico da linguagem.

Tomas Salvador Vives Anton*'® declara que o seu objetivo & propor uma no-
va perspectiva de interpretacao das categorias dogmaticas através de um olhar sob
o significado dos conceitos juridico-penais. Nesse sentido, a proposta significativa se
constitui em um sistema de imputacdo que tem como pilares fundamentais a condu-
ta e a norma, que estao estruturadas dentro de uma proposta de significado.

Com a adocao da filosofia da linguagem ordinaria de Wittgenstein*'® no Direi-
to Penal, € promovido um giro completo na concepcao do que € a acao no Direito
Penal ao se abandonar um conceito ontologico de acdo. Em sintese, abandona-se a
ideia de que a acgéao seja algo que ocorre no mundo fisico, abdicando a ideia de se
buscar parametros psicofisicos para avaliar se uma agao existe ou ndo. Logo, Vives
Anton*? entende a acdo como “interpretacdes que podem dar-se, do comportamen-
to humano, segundo os distintos grupos de regras sociais”.

Com vistas a compreender esse ponto de vista, € necessario entender didati-
camente a acado na Concepcao Significativa da Acdo como sendo dividida em trés
elementos distintos, cujos dados permitem a compreensao a partir do ponto de vista
linguistico: 1) a acdo como a concepgao de significados, isto €, o fato de a agdo ser
o sentido de um substrato, ao invés de um substrato de um sentido*?'; 2) as regras
normativo-linguisticas utilizadas para interpretar essa agao, ou seja, a nogao de se
seguir uma regra e 3) a aparéncia de acao.

A afirmacao da acgao ser o sentido de um substrato decorre do fundamento do
conceito de acao, visto a partir do paradigma da Concepcéao Significativa da Acao e

“Nas palavras de Tomas Salvador Vives Anton, criador da concepgao significativa da agdo, em uma
traducédo livre: "Basta esclarecer que, nos conceitos basicos, segui Wittgenstein, e a metodologia
utilizada na exposicdo vem de Habermas." No original: “basta para aclarar que,si en los conceptos
basicos he seguido a Wittgenstein, la metodologia empleada em la exposicion procede de Haber-
mas.” Ver em: VIVES ANTON, Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicién. Valéncia: Ti-
rant lo Blanch, 2011, p.45.

“"7 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. Op. Cit. 239

“'® VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 29.

*9BUSATO, Paulo César; CUSSAC, José L. Gonzalez; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Compéndio
de direito penal brasileiro: parte geral. Op. Cit. p.187

*20 Nota: a citacdo nos ¢ trazida por Paulo César Busato. Ver em: BUSATO, Paulo César. Direito
Penal: parte Geral. 52 ed. S&do Paulo: Atlas, 2020, p.188.
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estd em entender a agcdo ndo como o que as pessoas fazem, mas como o significa-
do do que elas fazem.*??

De forma mais resumida, é entender a acdo como uma concepgao de signifi-
cados, como uma atribuicdo de sentido que deve ser compreendida em seu contexto
de realizacdo. Isso no sentido que “nao deriva das intengées que os sujeitos que
atuam pretendem expressar, senao do significado que socialmente se atribui ao que
fazem.”*?* Nesse sentido, preleciona José Antonio Ramos Vazquez***:

A gramatica ndo se justifica pelos fatos, ndo ha tal possibilidade de justifica-
la por referéncia a realidade, da mesma forma que, voltando ao exemplo de
Valdés Villanueva, a proposicao "ha um limoeiro no meu jardim" poderia ser
verificado verificando se, de fato, no mundo empirico, existe um jardim de
minha propriedade com tal espécie de planta nele. E isso porque nao ha tal
justificativa para o que, precisamente, determina as regras de uso da lin-
guagem e, portanto, determina o que vai contar como uma possivel descri-
cao.

Seguindo o raciocinio de Ramos Vazquez*?®, percebe-se que o significado de
algo nos é dado a partir de regras de uso. Do mesmo modo, as agées nao sao even-
tos, mas interpretagbes que sao dadas ao comportamento, a partir das mais varia-
das regras sociais. Justamente pelo fato de as a¢des serem interpretacoes feitas a
partir das regras sociais, elas passam a ndo ser meros acontecimentos e possuem
um sentido (significado), logo ndo bastando descrevé-las, porém € necessario inter-
preta-las e entendé-las.*?

A necessidade de interpretar e entender a acao é diametralmente oposta a
proposta das teorias do delito, que viam a agdo como um mero conceito ontoldgico,

vinculada a um substrato material, isso se deve a prdopria natureza do que é de fato

*2BUSATO, Paulo César; CUSSAC, José L. Gonzalez; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Compéndio
de direito penal brasileiro: parte geral. Op. Cit. p.187

23 BUSATO, Paulo César. La tentativa del delito — Analisis a partir del concepto significativo de
la accién. Curitiba. Jurua, 2011.p.36.

424 Traducao livre do original: “La gramatica no se justifica por los hechos, no existe tal posibilidad
justificarla por referencia a la realidad, al modo en que, por retornar al ejemplo de Valdés Villanueva,
la proposicién “hay un limonero en mi jardin” podria verificarse comprobando si de hecho, en el mun-
do empirico, existe un jardin de mi propiedad con tal especie vegetal en él. Y ello porque no cabe tal
justificaciéon sobre aquello que, precisamente, determina las reglas de utilizacién del lenguaje y, por
tanto, determina qué va a contar como posible descripcién.” VAZQUEZ. José Antonio Ramos. Con-
cepcion Significativa de la accion y teoria juridica del delito. Op. Cit. 337-338

5 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma analise da funcido negativa do
conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem, Op. Cit. p.149.

%6 BUSATO, Paulo César; CUSSAC, José L. Gonzalez; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira.

Compéndio de direito penal brasileiro: parte geral. Op. Cit. p.187
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a acdo que, segundo Paulo César Busato*?’

, Ndo pode ser qualificada nem como um
conceito ontoldgico, pois ndo estaria embasada no “ser” naturalista, como também
nao poderia ser qualificada exclusivamente como axioldgica, pois nao estaria situa-
da totalmente no ambito do “dever ser”.

Por esse motivo, ressalta-se que os fundamentos de um conceito significativo
de agdo se encontram na ideia de percepcao da acdo como algo que transmite um
significado, daqueles que realizam determinada ac&0.*® A acdo ndo possui por si
s6 nenhum substrato dntico*?°, uma realidade que poderia ser submetida as leis fisi-
cas, como pretendeu Franz Von Liszt e Ernst Belling. A acdo nao tem existéncia no
mundo do ser, nas palavras de Carlos Martinez Bujan-Pérez**, a acdo “ndo é ne-
nhuma classe de objeto do mundo que percebemos, mas se limita a significar.”

Por n&do possuirem nenhum substrato ontico, as agdes se diferenciam dos fa-
tos, como por exemplo um reldampago, que simplesmente ocorrerem e podem ser
descritos, ao passo que as agdes tém um sentido que deve ser entendido. De acor-
do com Vives Anton*!, “os fatos se explicam mediante leis fisicas, quimicas, bioldgi-
cas, etc... as acoes se interpretam mediante regras gramaticais”.

As Teorias do Delito**? de raiz ontolégica diferenciam-se das acdes dos de-
mais fatos devido a contribuicdo da mente na realizagcdo da agdo. Distingue-se a
conduta humana da conduta atribuivel aos animais, ou aos fatos da natureza, com
base na contribuicdo da mente. Isto €, por serem lastreadas em uma concepc¢ao car-
tesiana da mente, essas teorias do delito viam a acdo como um fato composto por
dois aspectos: um fisico (movimento corporal) e um fato psicolégico (a vontade).

Sobre a Concepcao Cartesiana da Mente, torna-se premente analisarmos

brevemente as criticas de Gilbert Ryle a essa concepc¢ao, as quais foram utilizadas

27 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agio significativa: uma analise da fungéo negativa do

conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem, Op. Cit. p.147

28 Nesse sentido, por exemplo: VIVES ANTON, Tomas. Salvador. Fundamentos del Sistema Penal.
Oé’- Cit. 267-271

“ VAZQUEZ. José Antonio Ramos. Concepcion Significativa de la accion y teoria juridica del
delito. Op. Cit. 339

“® MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. La “Concepcion significativa de la accion” de T.S. Vives y
su correspondencia sistematica con las concepciones teleolégico-funcionales del delito. Op.
Cit. p.1079

T VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. p.221.

2 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. La “Concepcion significativa de la accion” de T.S. Vives y
su correspondencia sistematica con las concepciones teleolégico-funcionales del delito. Op.
Cit. p.1145
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pelo professor Vives Antdbn como argumento para a desvinculagdo da agcao com

elementos de ordem subjetiva.

3.2.1 A critica de Gilbert Ryle a concepc¢ao cartesiana da mente

A concepgao cartesiana da mente € fortemente criticada por Tomas Salvador

433 trazidos em seu

Vives Anton e, para tal, ele utiliza os argumentos de Gilbert Ryle
livio “The concept of mind.” Em “The concept of mind”, Gilbert Ryle*** chama a con-
cepcao cartesiana de “doutrina oficial” e critica a dualidade cartesiana mente/corpo
ao afirmar que ela padece de um erro categorial consistente por colocar em conjun-
¢ao termos pertencentes, em realidade, a categorias distintas.

Por exemplo, para Ryle **°, frases como “tém processos mentais” e “existem
processos fisicos”, ndo possuem o mesmo significado e, portanto, a sua conjungao
ou disjuncado nao tém sentido. Pejorativamente, ele critica essa ideia chamando de
um “fantasma na maquina”, na qual existiriam, de forma separada, processos fisicos
e processos mentais, a0 mesmo tempo em que os movimentos corporais tém cau-
sas mentais.

Quando dois termos pertencem a mesma categoria, é possivel pé-los em con-
juncao. Por exemplo: é possivel dizer que compramos uma luva esquerda e uma
luva direita, mas nao que compramos uma luva esquerda, uma luva direita e um par
de luvas.**® Processos fisicos e processos mentais ndo pertencem a mesma catego-
ria, logo € um absurdo coloca-los em conjungéo, pois nao € possivel dizer que uns e

outros existem no mesmo sentido.**’

Outro ponto relevante no pensamento de Gilbert Ryle**®

para o estudo da
acao € o que ele chama de “mito das volicdes”. Esse mito representa a chamada
tese da vontade e das volicdes. Segundo essa teoria, existe uma “faculdade ou or-
gao” imaterial que corresponde ao que se chama de vontade e existem processos e
operagoes que se denominam “voligc")es”.439 A tese das volicoes afirma que dizer que

alguém apertou o gatilho de uma arma intencionalmente é o mesmo que dizer que

33 \Ver em: RYLE, Gilbert. El concepto de lo mental. Buenos Aires: Paidds, 1967.p.25

3 \Ver em: RYLE, Gilbert. El concepto de lo mental. Buenos Aires: Paidds, 1967.p.32
% Ver em: RYLE, Gilbert. El concepto de lo mental. Buenos Aires: Paidos, 1967.p.32
% \Ver em: RYLE, Gilbert. El concepto de lo mental. Buenos Aires: Paidos, 1967.p.24
7 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. p.167

3 \Ver em: RYLE, Gilbert. EI concepto de lo mental. Buenos Aires: Paidos, 1967.p.56-61
39 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. p.167
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conjuntamente houve um acontecimento fisico e outro mental. Em outras palavras,
seria expressar que o ato corporal de apertar o gatilho foi o efeito do ato mental de
querer apertar o gatilho**°.

Gilbert Ryle441 traz quatro argumentos que atacam frontalmente a ideia de
volicdo e, com isso, ele também refuta o dualismo cartesiano, a ideia do fantasma na
maquina e apresenta a seguinte deduc¢ao. Em primeiro lugar, as volicdes ndo podem
ser descritas, pois nao parece claro que admitam predicados que possam delimita-
las no tempo e no espago, nem quantitativa nem qualitativamente. Se as coisas fos-
sem como a teoria preleciona, volicoes se realizam constantemente e, no entanto,
nao se faz. Em segundo lugar, a admissao de atos volitivos internos, feita para valo-
rar as agoes, na realidade impede de fazer, pois é impossivel um terceiro saber se
alguém conseguiu realizar uma volicdo. A valoragao seria hipotética dada a inaces-
sibilidade da mente para terceiros.

Em terceiro lugar, as conexdes entre volicdes e movimentos corporais sao
misteriosas. A mente e o corpo sao entidades contrapostas, por um lado a mente é
incorpdrea e nao se submete as leis da natureza e nem as leis causais. Nao se pode
colocar a mente como o fator causal que originou uma determinada acdo. Por
exemplo, nem sequer o proprio agente pode afirmar com certeza se a volicao foi a
causa que deu origem ao apertar o gatilho. Em quarto lugar, resta-se a duvida se as
volicbes sao voluntarias ou ndo. Se o0 agente nao pode reprimir o desejo de apertar o
gatilho, é absurdo dizer que ele apertou voluntariamente, ao passo que, se o desejo
de apertar o gatilho € um ato voluntario, entdo deve ter a sua origem em uma voli¢ao
prévia, e esta em outra de forma sequencial, seguindo em um regresso “ad infini-

7

tum.

Vives Antdn**?

traz a critica de Gilbert Ryle para ilustrar a impossibilidade de a
acao ser vista como possuidora de algum substrato Ontico, de ser a conjun¢éo de
matéria e vontade a que ser analisada no plano do ser. O ato de apertar o gatilho, ao

se disparar uma arma, nao € efeito de um ato mental de querer apertar o gatilho.

“%VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. p.168

“1 Nota: os quatro argumentos de Gilbert Ryle sdo apresentados na obra de Tomas Salvador Vives
Anton e sao apresentados aqui como traducgoes livres do original e de forma adaptada. Ver em: VI-
VES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. p.168

442 Traducgao livre do original: “(...) como significado atribuido socialmente — juridicamente- a ciertos
movimientos corporales o a certa auséncia de ellos” ver em: VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fun-
damentos del Sistema Penal. Op. Cit. p.259.
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Pela impossibilidade de a acao ser compreendida como pertencente a alguma cate-
goria 6ntica, sob a égide da Concepcéao Significativa da Acgéo, ela passa a ser en-
tendida ndo como um evento naturalistico, mas “como significado atribuido social-
mente — juridicamente — a certos movimentos corporais ou a certas auséncias de-
les”. E a “capacidade de coordenar os movimentos de acordo com ideias (conheci-
mentos, razdes, etc..) se torna vital para a agéo significativa, com a capacidade de
acao sendo adquirida ao longo da vida social por meio da linguagem”.**®

Seguindo a critica feita & concepcdo cartesiana da Mente, Vives Anton**
também critica a tentativa de afirmar que a vontade determina os atos externos. Ao
contrario, para Vives, € a vontade que € determinada pelos atos externos por de-
pender logicamente deles, do mesmo modo que “o desejo depende logicamente do
objeto que o satisfaz”. Para embasar o seu argumento, Vives traz a posi¢cao de Mel-
den*®®, que declara que o problema de situar a esséncia da acao nos atos de vonta-
de esta justamente em determinar que os atos de vontade sao a causa da acgao, o
que se torna impossivel na pratica, porque é impossivel distinguir diferentes atos de
vontade por si s6. Por exemplo: se alguém levanta o braco e diz que a causa foi a
sua vontade, depois senta em uma cadeira e também afirma que a causa do seu ato
foi a sua vontade, ela deveria ser capaz de distinguir entre uma vontade e a outra,
mas na realidade, a unica coisa que diferencia ambas as agdes é o movimento cor-
poral distinto delas.

Por esse motivo, pode-se afirmar que a agado “ndo é um substrato, mas o sen-
tido de um substrato” e, dentro deste substrato, ndo esta somente a locugéo formal,

446 «

mas também o contexto em que este sentido é expressado. A determinacao da

acao que se realiza ndo depende da concreta intengdo que o sujeito queria levar a

cabo, mas do codigo social conforme se interpreta o que ele faz"*4

443Tradugéo livre das ideias contidas no seguinte trecho original: “A ese nuevo caracter de accién
significativa de la conducta humana mediada por simbolos, adquirindo em el processo de la evolucion
bioldgica y social, corresponde, a sua vez, uma capacidade nueva, Inexistente hasta entonces em el
mundo natural: la capacidad de regir los movimientos corporales mediante ideas (conocimientos,
razones, predicciones,etc...)”. ver em: VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema
Penal. Op. Cit. p.223

4 ANTON, Tomas Salvador Vives. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 752

445 ANTON, Tomas Salvador Vives. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 752

*““Nota: nesse sentido, sobre a Interpretacdo contextual da acdo: VAZQUEZ. José Antonio Ramos.
Concepcion Significativa de la accidn y teoria juridica del delito. Op. Cit. 338

*“ANTON, Tomas Salvador Vives. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 216
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Compreender o cédigo social no qual o individuo realiza a agao exige a com-
preensao, mesmo que breve, do conceito de “seguir uma regra”, fundamental para o

entendimento da agdo como um sentido social e ndo como uma entidade ontoldgica.

3.2.2 O conceito de seguir uma regra para a compreensao do significado da acgao.
(Follow a Rule)

A interpretacao do cédigo social depende das regras de uso dos simbolos nos

)*8 e esse conceito se torna fundamen-

diferentes jogos de linguagem (Sprachspiele
tal, pois, quando alguém comete uma acao criminosa e tem intengao para tal, o sig-
nificado da conduta que ela faz pode ser interpretado assim.

Para que uma conduta possa ser compreendida como uma a¢cao humana, de
acordo com Peter Winch**® | é necessario gue quem atua possa entendé-la, assim
como os demais membros da sociedade devem também ser capazes de compreen-
dé-la. Essa compreensdo, como se faz com as palavras, € impossivel sem seguir
regras.

A saber, 0 ato de apontar um copo de agua com o dedo e dizer “liquido”, por
si sO ndo determina o sentido da palavra. O interlocutor pode pensar que quem
apontou o dedo nao estava se referindo a uma propriedade material do conteudo do
copo e sim a forma, ou & auséncia de calor, etc. E o uso da palavra “liquido” conjun-
tamente com o ato de apontar o dedo que determina quando e como nao se utiliza
essa palavra do mesmo modo para expressar o sentido que se quer. Essa estipula-
¢ao é uma regra que deve ser seguida e € apenas gragas ao seguimento dessa re-
gra que a palavra adquire o significado conhecido.*° Assim como ao se seguir uma

regra obtém-se o significado das palavras, a nocao de regras “é fundamental para

8 Nota: Ou seja, o sentido de uma palavra é dado pelo seu uso na linguagem. Nas palavras de Pe-

ter Hacker e Gordon Baker: [para-Wittgenstein] “The concept of meaning must be such as to ensure a
degree of constancy over time and regularity In application. For words to have a meaning, they must
be Integrated Into a practice. This is a condition for the existence of an Internal relation between the
explanation of a word (a rule for its use) and its application that is itself a condition for there being a
distinction between a correct and an Incorrect use” Ainda nesse sentido, os mesmos autores: “The
use of a word, Wittgenstein averred, is determined by the rules for the use of that word. For using
words in speech is a rule-governed activity”. Ver em: BAKER, Gordon., HACKER, Peter Michael
Stephan. Wittgenstein: Understanding and Meaning. Volume | of An Analytical Commentary on
the Philosophical Investigations. Part |: Essays. 22ed. Blackwell Publishing, 2005. p.137-145.

9 ANTON, Tomas Salvador Vives. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 207

0 ANTON, Tomas Salvador Vives. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 206
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compreender toda conduta significativa e, por conseguinte, toda conduta especifica-

damente humana™*’

Nesse sentido, segundo Vives Antén**?, ao citar Peter Winch:
A acédo com sentido é simbdlica: harmoniza com outras acgdes, pois com-
promete o sujeito a comportar-se no futuro de uma maneira determinada e
nao de outra. A nogao de que o que fago agora me compromete a fazer al-

guma outra coisa no futuro é idéntica, quanto a sua forma, a conexao entre
uma definicdo e o uso subsequente da palavra definida.

Diante disso, é necessario trazer a baila uma breve explicacdo sobre os jogos
de linguagem. Eles tém por base as contribuicdes de Ludwig Wittgenstein, na obra
“Investigacoes Filosoficas” (Philosophische Untersuchungen), com os quais se verifica
qgue o sentido da linguagem esta no contexto onde se desenvolve e ndao em vincula-
¢coes prévias. Max William Alexandre da Costa*® define os jogos de linguagem expon-
do que “a linguagem € um jogo no qual as pecas sao as expressodes linguisticas, (...) e
as regras pragmaticas, que sao estabelecidas unicamente mediante o uso das ex-
pressdes em contextos distintos. A linguagem passa a ser considerada um objeto vivo,
datado, fruto das praticas humanas”. Portanto, uma expressao €” apropriada, mas sé
para o dominio estritamente circunscrito, ndo para a totalidade do que se pretende
representar™** O uso da expressao depende do seu contexto.

455

Ludwig Wittgenstein®™” opta por ndo oferecer um conceito de “jogo de lingua-
gem”, ao invés disso, elenca exemplos do que seriam tais jogos, como resolver enig-
mas, relatar um acontecimento, dar ordens e obedecé-las, formular e testar hipoteses,
expor um caso. Os exemplos demonstram que os jogos de linguagem devem conter a
existéncia de uma descricdo e uma compreensao, ou seja,” que os participantes deste
jogo compartilhem determinadas impressdes a respeito da linguagem, determinadas

regras, determinados pontos de partida, para que estes jogos tenham sentido. Por is-

T ANTON, Tomas Salvador Vives. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 207

452 Tradugao livre do original: “La accion com sentido es simbdlica: harmoniza com otras acciones,
pues compromete al sujeto a comportarse em el futuro de uma manera determinada y no de outra.La
nocién e que lo que hago ahora me compromete a hacer alguna otra cosa en el futuro es idéntica, en
cuanto a su forma, a la conexién entre una definicion y el uso subsiguiente de la palabra definida” ver
em: ANTON, Tomas Salvador Vives. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 207

3 COSTA, Max William Alexandre da. Uma Introdugdo a filosofia da linguagem. Curitiba:
Intersaberes, 2015.p.162

** WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagées Filoséficas. Op. Cit. 11

5 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagées Filoséficas. Op. Cit. 19
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S0, associa-se a linguagem a agoes e o todo formado por estas relagdées € o chamado
jogo de linguagem”.**®

A expressao do significado de uma acao, portanto, sé existe no contexto de
sua realizacdo, no contexto onde se desenvolvem os multiplos jogos de linguagem.
Compreende-se que uma ac¢ao em sentido juridico-penal deva ser interpretada a
partir do contexto onde ela se realiza, tendo por base uma previsao legal especifica.
Observa-se ag¢ao que ocorreu e, a partir disso, se ela possui 0 sentido expresso na
norma penal. Nesse momento, é perceptivel a interpretacdo da acao tendo por base
0 seu significado linguistico e normativo-linguistico, pois é a forga da norma que tem
uma funcao limitadora dos sentidos das acodes, ou seja, existe uma conduta crimino-
sa quando a acgao praticada possuir um sentido correspondente ao sentido pretendi-
do pelo tipo penal.

Sem correspondéncia, ha um esvaziamento do tipo e, logo, atipicidade. Por
exemplo, o artigo 121 do Cddigo Penal brasileiro diz ser crime “Matar alguém”. O
sentido de “matar alguém” pode ser realizado com incontaveis a¢des que expressam
esse sentido: esfaquear, envenenar, afogar, etc, mas assoprar bolhas de sabao con-
tra uma pessoa que esta de costas para uma parede nao corresponde ao sentido
pretendido pelo tipo penal, por mais que a intencado do agente seja a de cometer um
homicidio.**’

S&o as regras que definem as a¢des ao dar a elas o significado juridico-penal.
As regras restringem o uso da linguagem e o sentido das a¢des para os enunciados
previstos na lei, tais enunciados explicam a agado e permitem que ela seja definida,
interpretada, avaliada e justificada.458 Por isso é possivel dizer que seguir uma regra
€ uma pratica, conforme diz Wittgenstein no aforismo §202, do seu Investigacdes
Filosoficas.

Em resumo, a concepc¢ao de significados diz respeito a um processo semanti-
co, hermenéutico de entender o conteudo de uma norma que venha a prever uma

acao, é o processo de compreender um enunciado linguistico.

456

s BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa. Op. Cit. 186

Nota: o exemplo € de minha autoria.

%8 BUSATO, Paulo César; GUARAGNI Fabio André. Responsabilidade penal da pessoa juridica:
fundamentos criminolégicos, superacdao de obstaculos dogmaticos e requisitos legais do
Interesse e beneficio do ente coletivo para a responsabilizagao criminal. Op. Cit. p.42
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Esse processo hermenéutico pode ser intencional quando se tenta encontrar
0s propositos do locutor, ou formal quando pretende acompanhar uma interpretagcao
literal da norma (e da acao prevista por ela); ou quando também analisa o contexto
em que a locucdao é dita, verificando como componente de um sistema que reflete a
estrutura do mundo. Interpreta-se o comportamento humano ao relaciona-lo com um
substrato legal, ao se seguir uma regra:

O seguimento de uma regra (following a rule) aponta para uma relagao
da regra com o sujeito, e explica a natureza das regras. Uma regra s6
pode ser seguida se houver um uso estabelecido, segundo o qual ha
uma compreenséo da regra que se manifesta, em caso de aplicagao, na-

quilo que chazngmos de ‘seguir a regra’ e naquilo que chamamos de
‘transgredi-la". >

Por esse motivo, os animais sao incapazes de cometer uma agao justamen-
te por ndo poderem seguir uma regra, uma vez que nao podem transgredi-la. Para
dizer que houve uma acao, é necessario que os sujeitos sejam capazes de formar e
expressar intengdes, algo que ndo ocorre no caso dos animais. A agdes nao depen-
dem das intengbes do que desejam expressar e sim da interpretacao social de suas
acoes.*®?

Ainda sobre o conceito de seguir uma regra, ilustra-se isso a partir de um
exemplo trazido pelo professor Tomas Salvador Vives Anton ';
Se eu observar que um amigo esta andando na rua, acho que, nesse sen-
tido minimo, ele esta agindo, mas eu ainda nao sei se ele foge de algo que
0 assusta, ou se, talvez, ele esteja indo a um encontro. A interpretacao
subsequente pode até mesmo negar que houvesse qualquer classe de

agao, por exemplo, porque, no exemplo proposto, (0 amigo) era um so-
nambulo (...)

A partir do exemplo trazido pelo professor Vives Anton, fica evidente o concei-

to de “aparéncia de acao”. Pois é por meio do conhecimento de mundo que se con-

459Tradu(;eio Livre do original: “El seguimiento de una regla (following a rule) apunta a una relacion
de la regla con el sujeto, y explica la naturaleza de las reglas. Una regla so6lo puede seguirse si hay
un uso establecido, conforme al cual haya una captacion de la regla que se manifieste, de caso em
caso de aplicacion, en lo que llamamos “seguir la regla” y em lo que llamamos “contravenirla”. Ver
em: ANTON, Tomas Vives Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 230

%0 BUSATO, Paulo César. Direito penal e Agdo Significativa. Op. Cit. p.226

461 Traducgao livre do original: “Si observo que um amigo passa por la calle, pienso que, em esse
sentido minimo, esta actuando, mas na sé, todavia si huye ante algo que le atemoriza, o si, quizas,
trata de acudir a uma cita. La Interpretacién ulterior puede, Incluso, leevar a negar que hubiese accion
de classe alguna, v.g., porque, en el ejemplo propuesto, se tratase de um sonambulo(...)” Ver em:
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 228-229.
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segue identificar 0 que possui aparéncia de agao, mas sao necessarias interpreta-
¢Oes posteriores para confirmar essa aparéncia em uma acgao.

Observa-se que o ato de caminhar ou correr, no exemplo dado por Vives An-
t6n*%?, s6 podera ser compreendido por meio das experiéncias que o observador tem
e das praticas sociais que ele compartilha. Destaca-se que “a acao € uma expressao
que se produz da inter-relagcado do sujeito com o meio. A adog¢ao de um conceito sig-
nificativo de agao implica o reconhecimento e adogdo da linguagem na interpreta-
¢ao". O exemplo dado por Tomas Salvador Vives Anton pode ser complementado

com o escolio de Paulo Busato*®®;

A acao ¢ identificada néo pela ideacao ou pela realizagdo de um fim, mas
pela caracteristica de seguir uma regra, de onde deriva a expressao de sen-
tido que permite diferenciar agdes de intengdes, pretensdes e propositos. E
cl~aro que a expressao do significado s existe no contexto de sua realiza-
cao.

Mediante este raciocinio, nota-se que a diferenca de uma acao a outra de-
pende do contexto em questao e dos jogos de linguagem que os sujeitos participam.
Por exemplo, mudando-se o contexto teremos um sentido novo atribuido a um
mesmo conjunto de movimentos corporais. Isso se torna perceptivel no exemplo do
guarda do palacio de Buckingham de George Fletcher. Nesse exemplo, ao observar
um guarda parado e imovel em frente ao palacio de Buckingham, imediatamente
entende-se o0 que ele esta fazendo, ao passo que se visse o0 mesmo guarda imoével
de uniforme em meio a uma clareira na floresta, interpreta-se que ele estaria hipnoti-
zado ou que fosse um robd que apenas mexe os olhos.***

O fato de a acao ser compreendida como um significado atribuido contextu-
almente remete a outra consequéncia: a quantidade de possiveis conceitos de agao
€ semelhante a quantidade de diversos sentidos que possam vir a existir e, por sua

vez, sao tantos quanto a linguagem vier a permitir. Para entender a acao, é necessa-

*2BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma analise da fungdo negativa do

conceito de agcao em direito penal a partir da filosofia da linguagem, Op. Cit. p.152.

463 Tradugao livre do original:” La accion se identifica no por la ideacion o por la consecucién de un
fin, sino por la caracteristica de seguir una regla, que es de donde deriva la expresion de sentido que
permite diferenciar las acciones de Intenciones, pretensiones y propésitos. Claro esta que la expre-
sion de sentido so6lo existe en el contexto de su realizacion.” BUSATO, Paulo César. Tres Tesis so-
bre la responsabilidad penal de personas juridicas. Valéncia. Op. Cit. p.93

** FLETCHER, George Patrick. Conceptos basicos del Derecho Penal. Traducdo de Francisco
Mufioz Conde, Valencia: Tirant lo Blanch,1997. p. 90-91.
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1465

rio que em cada contexto a “acdo seja percebida, ndo determinada””, como “um

fendmeno que se relaciona com comunicag¢do mais do que com determinagdes obje-
tivas ou subjetivas.”*%®
Exatamente pela agao estar ligada a um processo comunicacional e ndo a de-

7 critica fortemente o fato

terminacoes subjetivas, que Tomas Salvador Vives Anton
de a dogmatica ter historicamente tentado interpretar a acdo com base em critérios
subjetivos, que sao inacessiveis para um observador externo. Os estados mentais
de uma pessoa nédo podem ser compreendidos por alguém que ndo seja a propria
pessoa. Conceitos como dolo, omissdo e imprudéncia sao atribuicdes de sentido que

damos as acoes.

3.2.3 Os elementos subjetivos da acdo na Concepcao Significativa da Acao

Justamente pelo fato de os estados mentais de uma pessoa nao poderem ser
visto por outrem é que podemos afirmar que, “a intengdo se expressa na agao”, a
intencdo do agente é interpretada a partir de sua agdo formando uma unidade com
ela®®®. Exemplo classico que ilustra isso é o do alpinista de Davidson*®. Na realida-
de, a intencdo é transmitida ndo pelos movimentos corporais do agente, mas pelo
seguimento de regras. A partir do seguimento de regras é que podemos falar de
sentido e ver na acao a realizacdo de uma inteng&o.*”°

No que tange a intencdo, Wittgenstein*’' assegura que é importante explicar o
significado da palavra intencédo antes de dizé-la a alguém, de modo que podemos
entender o carater representacional ou intencional do pensamento. Inclusive, sobre
isso, Wittgenstein chega a afirmar em seu “Livro Azul” que a maior parte dos pro-

blemas filosoficos sdo advindos da interpretacdo de verbos como “pensar” e “dese-

%5 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma analise da funcado negativa do

conceito de acao em direito penal a partir da filosofia da linguagem, Op. Cit. p.152.

*BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma analise da fungao negativa do
conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem, Op. Cit. p.152.

“7 ANTON, Tomas Vives. Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 265.

468 ANTON, Tomas Vives. Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 237.

% Nota: o exemplo do alpinista de Davidson se refere a um alpinista que tem a Intencao de soltar a
corda que segura outro alpinista e o mata lo. Porém, ele se anima com esse pensamento e sem
querer se move, mexendo na corda e matando o colega. Os seus movimentos corporais ocorrem de
forma desconexa com a Intencionalidade que ele tinha. Ver em: VIVES ANTON, Tomas Salvador.
Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 226

40 VES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 227

T WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagées Filoséficas; traducio de José Carlos Bruni. 2. ed. Sdo
Paulo: Abril Cultural,1979.p. 95
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jar’ e sobretudo, em quais casos podemos “pensar’ em algo que nao seja necessa-
riamente verdadeiro, elaborarmos uma proposi¢cdo que tenha sentido mas que seja
falsa.*’2

Ludwig Wittgenstein oferece fortes argumentos contra duas visGes acerca da
intencionalidade: a visdo imagética e a visdo causal. A visdo imagética explica a
intencionalidade do pensamento por meio de uma relagdo imagética na qual, por
exemplo, o que faz o desejo de uma pessoa por maca ser o desejo de uma pessoa
por uma maca é a imagem mental da propria maca. 4”3

. De acordo com essa visdo, o que faz uma pessoa desejar uma macga € o fa-
to de antes haver uma imagem da mesma maca na cabeca da pessoa, ou ainda, o
que faz uma pessoa abrir uma porta € a prévia imagem da porta sendo aberta. Des-
se modo, a concepcgao, o significado de um enunciado qualquer em uma sentenca,
é primeiramente pensado pelo falante. E a afirmacdo de que um pensamento seria
formado por aquilo que se observa e nio ao contrario. 4’4

Essa concepcao imagética da intencionalidade teve forte influéncia no pen-
samento de Locke e Hume, para os quais o pensamento era feito de imagens men-
tais copiadas das experiéncias vividas pelo individuo por meio da sua percepcéao
sensorial e de forma introspectiva. *7°

Wittgenstein apresenta dois argumentos contra a visao imagética ao afirmar
gue as imagens mentais ndo sd0 necessarias para que se haja o pensamento.
Quando o professor ordena ao aluno que ele pegue uma macga o aluno pode ter a
forma da imagem de uma maga em sua mente, porém ele ndo compara essa ima-
gem com algo existente. Na pratica, o aluno ou imagina o préprio ato dele pegando a
macga em si ou ndo imagina nada. O que é necessario para que o aluno cumpra a
ordem é que ele consiga entender a ordem em si € nao que ele tenha uma imagem
mental prévia do que mandaram ele fazer.*’”® Em outras palavras: a intencionalidade
de se fazer algo é apenas vista na sua praxis.

Um segundo argumento trazido por Wittgenstein contra a visdo imagética a

observagdo de que uma imagem mental ndo € suficiente em si para determinar o

472 CHILD, William. Wittgenstein. Routledge:New York,2011.p.107.
73 CHILD, William. Wittgenstein. Op. Cit .p.108.

7% CHILD, William. Wittgenstein. Op. Cit .p.108

5 CHILD, William. Wittgenstein. Op. Cit .p.108

476 CHILD, William. Wittgenstein. Op. Cit .p.108-109
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que € um pensamento. Uma imagem mental de algo € somente uma figura em um
pedaco de papel que pode ser interpretada de mdiltiplas formas. 4’/

A forma como interpretamos a imagem (ou uma palavra) € que dara o seu
significado e ndo uma associacdo dessa com uma imagem mental. Por exemplo,
para se compreender a palavra “cubo” sera necessario que uma pessoa aplique em
um contexto especifico e ndo somente associe a palavra com a imagem prévia de
um cubo que ela venha a ter em sua mente.*’

A segunda forma de conceber a intencionalidade é a teoria causal defendida
por Russel, Ogden e Richards. Essa teoria buscava explicar a intencionalidade por
meio de uma relagdo causal entre pensamentos em um lado e objetivos externos do
outro. O maior proposito dessa teoria era prover uma explicacdo cientifica da inten-
cionalidade baseada na ideia de se haver uma relagao sui generis entre a mente e
os seus objetos. 4"

Bertrand Russel, por exemplo, afirmava que o individuo criava em sua mente
um objeto de desejo que entdo era satisfeito na medida em que essa imagem mental
coincidisse com o objeto real em sua frente*®. Em outras palavras: a intencionalida-
de seria compreendida pelo desejo de satisfagdo de uma vontade interna do sujeito.
Ao se conseguir o objeto pretendido, o desejo seria satisfeito e assim tera sido ex-
pressada a intencionalidade.

Wittgenstein traz dois argumentos contra essa teoria. Por primeiro, o que tor-
na algo um objeto de desejo de uma pessoa ndo € um sentimento de satisfagdo
desse desejo, uma vez que algo pode ser o objeto de desejo de uma pessoa e nao
satisfazer o seu desejo em si, ou ainda, um outro objeto n&do pretendido satisfazer
esse desejo. Por exemplo, alguém pode comer uma maca e ainda ter desejo de co-
mer maga ou essa mesma pessoa pode receber um soco no estdbmago e perder o
apetite. Ela nao teria mais vontade de comer a maca, mas nao foi a magca em si que
satisfez o seu desejo.*®"

Em segundo lugar, a teoria causal falsamente compreende aquilo que uma
pessoa pode conhecer como capaz de satisfazer o seu desejo. Russel afirmava que

a pessoa previamente realizaria uma ponderagcao sobre quais objetos seriam capa-

77 CHILD, William. Wittgenstein. Op. Cit .p.110
/8 CHILD, William. Wittgenstein. Op. Cit .p.110
79 CHILD, William. Wittgenstein. Op. Cit .p.111
80 CHILD, William. Wittgenstein. Op. Cit .p.112-113
81 CHILD, William. Wittgenstein. Op. Cit .p.112
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zes de satisfazer o seu desejo baseado em suas experiéncias anteriores. Apos essa
ponderacao, ela decidiria ter a intencdo de fazer algo. Wittgenstein afirma que na
pratica isso ndo ocorre. A pessoa simplesmente sabe imediatamente o que ela quer
sem a necessidade de uma ponderacéo prévia.*®?

Em contraste com as teorias imagética e causal da intencionalidade, Ludwig
Wittgenstein afirma que o que define a intencionalidade de alguém €& o seguimento
de regras, observado na praxis. A intencionalidade ndo € possivel de ser observada
por meio de processos mentais.

Nesse sentido, ele afirma no aforismo 247 de Investigacdes Filosdficas: “so-
mente tu podes saber se tiveste a intengdo” e continua: “ os elementos subjetivos da
acao sao inacessiveis ao saber de um observador, quer dizer aqui que a expressao
de incerteza carece de sentido externo,.” *® Isso explica o exemplo de Wittgenstein
sobre a caixa de escaravelho trazido por Vives Anton** para ilustrar o seu posicio-
namento. Segundo o exemplo, as mentes sdo como caixas que podem ser acessa-
das individualmente, como pode ser visto na transcricdo do aforismo 293 presente

nas “Investigacoes Filosoéficas®®™”:

Ora, alguém me diz, a seu respeito, saber apenas a partir de seu préprio
caso o que sejam dores! - Suponhamos que cada um tivesse uma caixa e
que dentro dela houvesse algo que chamamos de “escaravelho”. Ninguém
pode olhar dentro da caixa do outro; e cada um diz que sabe o que é um
escaravelho apenas por olhar seu escravelho. - Poderia ser que cada um
tivesse algo diferente em sua caixa. Sim, poderiamos imaginar que uma tal
coisa se modificasse continuamente. - Mas, e se a palavra “escaravelho “ti-
vesse um uso para estas pessoas? - Neste caso, nao seria o da designa-
¢ao de uma coisa. A coisa na caixa nao pertence, de henhum modo, ao jogo
de linguagem nem mesmo como um algo: pois a caixa poderia também es-
tar vazia. - Nao, por meio desta coisa na caixa, pode- se ‘abreviar’; seja o
que for, é suprimido.

A partir desse ponto de vista, é impossivel a um observador externo saber o
gue “se passa na cabeca de uma pessoa”. Como relembra José Antonio Ramos

Vazquez*®

, citando Wittgenstein, ndo ha como uma pessoa sentir a dor de outra
pessoa. O proprio fendmeno da dor s6 € possivel de ser interpretado pelo préprio

sujeito mediante as proprias experiéncias pessoais. E impossivel ter um auténtico

82 CHILD, William. Wittgenstein. Op. Cit .p.112

83 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagées Filoséficas. Op. Cit.p.95.

8 ANTON, Tomas Vives. Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit.p. 265.

8 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagoes Filosoéficas; traducdo de José Carlos Bruni. 2. ed. Séo
Paulo: Abril Cultural,1979. p. 105

8 VAZQUEZ. José Antonio Ramos. Concepcion Significativa de la accion y teoria juridica del
delito. Op. Cit. 355-358
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conhecimento dos estados mentais de outras pessoas da mesma forma que se tem
dos préprios estados mentais. O que se tem € tdo somente “uma crenga que em sua
mente existe tal qual um processo ou estado”.*®’

E por esse motivo que a intencionalidade e acdo passam a serem compreen-
didas como uma unidade. A voluntariedade e os demais atributos da intencéo pas-
sam a ser vistos como formas de se entender a conduta como agéo.488 Nesse senti-
do, vale o classico exemplo do jogo de xadrez trazido por Vives Anton, presente no
aforismo 337 do Investigacdes Filoséficas de Ludwig Wittgenstein®®?:

(...) a intengdo esta inserida na situagdo, nos habitos humanos e nas insti-
tuicdes. Se ndo existisse a técnica de jogar xadrez, eu ndo poderia ter a in-
tencdo de jogar uma partida de xadrez. Desde que tenho antecipadamente

a intencdo da forma da frase, isto s6 é possivel pelo fato de eu poder falar
esta lingua.

A partir desse aforismo, percebe-se que os elementos psicoldégicos ndo sao
necessarios para que alguém expresse a vontade, a intengdo em cometer algo. Ha o
referido abandono a elementos naturalisticos, inclusive, devido a uma visdo ontolo-
gica da acdo, um erro comum €& correlacionar a intengdo com um movimento corpo-
ral especifico. Dessa maneira, afirma Peter Hacker'® ao comentar o segundo
Wittgenstein:

A acdo humana é mal interpretada como sendo um movimento causado por
atos de vontade. Existem coisas como atos de vontade, mas n&o sdo ante-
cedentes causais das agoes. Existe for¢a de vontade, mas for¢a de vontade
nao € o analogo psiquico da forca muscular. E € uma ficcdo que toda agao
voluntaria manifesta forca de vontade ou envolve um ato de vontade. O que
caracteriza a agcao voluntaria ndo sao quaisquer antecedentes psicol6-
gicos ou causais, que iniciam os movimentos corporais. ‘Querer’ (ou

querer) nao é o nome de um fenémeno mental que acontece dentro de
alguém, nem o nome de um ato mental que se realiza. (grifos meus).

A citacao de Peter Hacker elimina de vez qualquer tentativa de buscar uma

relagdo entre um elemento psiquico e a realizagcao de uma agédo. Nao existem ante-

*7 VAZQUEZ. José Antonio Ramos. Concepcion Significativa de la accion y teoria juridica del

delito. Op. Cit. 204

“%8 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 237

9 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes Filoséficas. Op. Cit. 113

490 Tradugao livre do original: “Human action is misrepresented as movement caused by acts of will.
There are such things as acts of will, but they are not causal antecedents of actions. There is such a
thing as will-power, but will- power is not the psychic analogue of muscle power. And it is a fiction that
all voluntary action manifests will- power or involves an act of will. What characterize voluntary action
are not any psychological, causal, antecedents which Initiate bodily movements. ‘Wanting’ (or willing)
is neither the name of a mental phenomenon that happens within one, nor the name of a mental act
one performs. Ver em: HACKER, Peter Michael Stephan. Wittgenstein’s place in twentieth-century
analytic philosophy. Malden: Blackwell Publishers,1996. p.135
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cedentes psicologicos ou causais para as agées € 0 querer e a Sao apenas com-
preendidos no contexto onde ocorre a agao, ou seja, a agao é o significado de um
atuar, de uma agdo em um dado contexto.

Outros estados mentais como o desejo se mostram irrelevantes para a cons-
trucdo da responsabilidade penal. Por exemplo, Vivés Antén traz como exemplo o
caso do comandante militar e do terrorista. No caso em tela, o comandante nao de-
seja matar civis, mas por uma consequéncia de uma ordem sua para bombardear
uma determinada localidade alguns civis acabam por virem a morrer. No mesmo
exemplo, em outro cenario, um terrorista tenta matar um chefe de estado com uma
bomba e acaba matando algumas criangas, mesmo nao desejando iss0.4

Vives Anton*®? pontua que o desejo de ambos era igual: ndo queriam matar
as pessoas que morreram como decorréncia da explosao das bombas. Entretanto, o
terrorista é responsavel pelas mortes que causou, por ter violado a lei, ao passo que
o comandante militar ndo o € por ter atuado conforme o que prescreve as leis da
guerra.

Tomas Salvador Vives Anton*®® ainda discorre sobre o propdsito, elemento
subjetivo também impossivel de ser observado por um observador externo. O propo-
sito, muito assemelhado a intencéao, se difere desta por ser um critério para substan-
tivo para valorizar a acdo, mas nao essencial, ao passo que a intengao € essencial
para a caracterizacdo da acao. Ainda relembra que as pessoas podem fazer prop6-
sitos de coisas que nao desejam, e enquanto o desejo nao tem efeito algum, o pro-
posito pode ter consequéncias quando se materializa.

Em resumo, para determinarmos uma agao concreta como intencional ou nao,
nds Nao recorremos a processos mentais inverificaveis, como sentimentos, desejos,
e propositos, mas sim em uma analise se a acao realizada representa ou ndo um
compromisso de atuar do autor.*%*

Feita uma breve explanacdao sobre os pontos centrais da acao significativa,
passemos a uma analise da superag¢do do supra conceito de acao pelo paradigma

significativo.

9T VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 242-243
92 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 242-243
93 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 244
*VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 247
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3.2.4 A superagéao do supra conceito de acao pela concepcéao significativa da acao.

O supra conceito de agéo parte da proposta de configurar a agdo como uma
realidade pré-juridica*®. Foi nas palavras de Tomas Salvador Vives Anton*®®, a ten-
tativa infrutifera das concepg¢des causais-naturalistas, finalistas e funcionalistas for-
mularam um supra conceito de agao que proporcionou um conceito unico capaz de
albergar todas as suas modalidades de cometimento de uma acgao, ou seja, a agao
comissiva, omissiva, dolosa e culposa.

A proposta de um supra conceito de agao surgiu com os autores vinculados
a teoria causal-naturalista do delito, notadamente Franz von Liszt e Gustav Rad-
bruch. Conforme ja exposto anteriormente no presente trabalho, Franz Von Liszt e

Gustav Radbruch*®’

partiram de um conceito causal de acdo para fundamentar a
teoria do delito. Ao buscar um supra conceito de acdo, os autores buscavam a gé-
nese da corrente causal que originou o delito. A insuficiéncia do conceito de agao de

Franz Von Liszt*®®

como “ato é a conduta voluntaria (Verhalten) no mundo exterior;
causa voluntaria ou ndo impeditiva de uma alteracdo no mundo externo” para expli-
car 0s crimes omissivos também o levou a buscar um supra conceito de agéao, par-

tindo da propria forma como ele concebia a agéo. Para Von Liszt***

, 0 comego da
acao se da na vontade do agente, a qual da inicio a um processo causal no mundo
fisico.

Por esse motivo, destacamos que a fundamentacéo filosofica por detras de
um supra conceito de acao esta ligada a aspectos inacessiveis da mente humana
como vontade e desejo. Essa tentativa advém da concepcgao cartesiana da mente,
mencionada anteriormente no presente trabalho, ou seja, a mente como aquilo que

dirige as condutas humanas através da vontade. °®

95 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 219.

49 ANTON, Tomés Vives Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. p.137 - 153.

*7 Nota: o supra conceito de agdo também foi buscado por autores finalistas, como Hans Welzel, e
por autores funcionalistas, como Claus Roxin. Esses conceitos ndo sao trazidos aqui por fugirem do
escopo proposto ao presente trabalho.

498 | |SZT, Franz Von. Tratado de Derecho Penal. Tomo Il trad. por Luis Jiménez de Asua. Madrid:
Instituto editorial Reus, 1927.p.297

499 LISZT, Franz Von. Tratado de Derecho Penal. Tomo I, trad. por Luis Jiménez de Asua. Madrid:
Instituto editorial Reus, 1927.p.297

°% para melhor compreenso ver em: VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema
Penal. Op. Cit. 124; VAZQUEZ. José Antonio Ramos. Concepcién Significativa de la accién y
teoria juridica del delito. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008. p. 332
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Segundo esse conceito, as acdes sdo movimentos fisicos resultantes de uma
manifestacdo de vontade ou querer. Sendo assim, a acdo € a somatdria entre um

movimento fisico e um ato de vontade (Willensinhalt) da pessoa que atua. Elementos

objetivos e subjetivos que se somam para configurar a agdo.*"

Gustav Radbruch®®, seguindo a mesma linha de Franz Von Liszt, afirma a
necessidade da existéncia de um supra conceito de acao e diz que o conceito de

acao deve considerar os seus mais variados sentidos, conceitualmente integrando

h503

todas as modalidades de cometimento. Inclusive, Radbruc tentou aproveitar o

conceito causal de acao para incluir a omissao, quando afirma que a omissao seria a

negacao de uma acgdo, sem haver a vontade do agente ou um acontecimento exter-

r.|0.504
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A posicao de Gustav Radbruc a favor de um supra conceito que sintetize

as diversas modalidades de cometimento de um delito fica clara nos dois trechos a

seguir de seu livro “O conceito de a¢ao”:

A classificagdo dos direitos penais subjetivos € uma verdadeira tarefa juridi-
co-penal. Se cumpre na Parte especial. O lugar de seu fim genérico, o Direi-
to Penal subjetivo, nas ordenagdes superiores, corresponde a teoria geral
do direito. Como ela ndo satisfez este requisito até agora, é impossivel ca-
racterizar apenas o direito penal subjetivo através de sua diferenca especifi-
ca e, ao contrario, deve-se produzi-lo diante de nossos olhos gragas a sin-
tese de todos os seus elementos

(...) entre as formas de manifestacdo do crime, o fazer e omitir, o dolo e a
culpa, ainda que indubitavelmente sirvam de base para diferentes tipos de
crime, parecem ser, entre 0s elementos deste ultimo, personagens dos

. . . . 506
quais o conceito de crime pode ter um ou outro, como tracos alternativos.

" para melhor compreensdo ver em: VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Siste-

ma Penal. Op. Cit. 124; VAZQUEZ. José Antonio Ramos. Concepcién Significativa de la accion y
teoria juridica del delito. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008. p. 332
%2RADBRUCH, Gustav. El concepto de accién y su importancia para el sistema del Derecho
enal. Op. Cit. p.104
%3 Nota: assim afirma Radruch: “Si la accion ha de conformar el concepto superior del sistema, ella
tiene que abarcar la omision.” Ver em: RADBRUCH, Gustav. El concepto de accién y su
importancia para el sistema del Derecho penal. Op. Cit. p.161
%04 RADBRUCH, Gustav. El concepto de acciéon y su importancia para el sistema del Derecho
ggnal. Op. Cit. p.162
Tradugao livre do original: “La clasificacion de los derechos penales subjetivos es una genulna
tarea juridico»penal. Se cumple en la Parte especial. El lugar de su térmIno genérico, el derecho pe-
na] subjetivo, en ordenaciones mas elevadas, corresponde a la teoria general del Derecho. Como ella
no ha satisfecho hasta el momento dicha exigencia, es imposible caracterizar el derecho penal subje-
tivo solo através de su diferencia especifica y, antes bien, hay que producirlo ante nuestros ojos mer-
ced a la sintesis de todos sus elementos.” Ver em: RADBRUCH, Gustav. El concepto de accién y
su importancia para el sistema del Derecho penal. Op. Cit. p.100
*®Tradugio livre do original: “(..) entre las formas de aparicion del delito, hacer y omitir, dolo y
culpa, pese a que Indudablemente sirven de base a distintas clases de delito, parecen ser, entre los
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A propria pretensao de reunir em um unico conceito a agao e a omissao, sen-
do que ambas pertencem a realidades distintas, ja mostra a fragilidade de um supra
conceito de acdo. Porém, basta entender a acdo como uma expressao de sentido
para que compreender a impossibilidade de reunir todas as formas de realizagao de
uma agao em um conceito unitario pré-juridico. Sobre isso, o escolio de Vives An-
t6n°%’ ensina:

Pois, se estivesse falando do conteudo do sentido (e ndo de seu suporte)
mal poderia propor seu conceito social como supra conceito: um ‘supra con-
ceito’ € um conteudo de sentido e, obviamente, ndo ha um conteudo de ‘ex
hypothesi’ diversos. Dito de outro modo: matar, roubar, lesionar, etc. sdo
comportamentos diferenciado e irredutiveis ao conteudo (de sentido) a uma
unidade superior.”

A partir da citacao de Vives, nota-se o absurdo que € criar um supra conceito
de acao que abranja todas as possibilidades de cometimento de um delito em espe-
cifico. Justamente pelo fato de a acdo ser compreendida como o sentido de um
substrato, ela ndo pode ser compreendida de forma unitaria como pretendia Franz
Von Liszt e Gustav Radbruch. Isto €, com um unico sentido semantico para uma de-
terminada agédo, pois cada agdao manifesta seu sentido de uma maneira especifica,
dependendo do contexto onde ela se realiza.

O contexto onde a acao se realiza € interpretado a partir dos jogos de lingua-
gem que se desenvolvem por meio das diversas praticas sociais presentes em uma
comunidade de falantes. Conforme a licio de Vives Anton°%:

(...) Dizer que a acgao é o significado de um feito nao é somente cancelar ab-
ruptamente a investigagdo da agcdo como acontecimento natural; se ndo que,

elementos del ultimo, caracteres de los que el concepto del delito puede tener uno u otro, como
rasgos alternativos.” Ver em: RADBRUCH, Gustav. El concepto de accion y su importancia para el
sistema del Derecho penal. Op. Cit. p.100 -101

507 Tradugao livre do original: “Pues, si estuviera hablando del contenido de sentido (y no de soporte)
mal podria proponer su concepto social como supra concepto: un “supra concepto” es un contenido
de sentido y, obviamente, no hay un contenido de sentido que pueda ser comun a una serie de con-
tenidos de sentido que son”ex hypothesi” diversos. Dicho de otro modo: “matar, robar, lesionar, etc.
son comportamientos diferenciados e irreductibles, en cuanto al contenido (de sentido) a una unidad
superior”. Ver em: VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 134.
% 0 trecho é uma traducao livre do original:” (...) decir que la accion es el significado de un hecho
no es solo cancelar de un portazo la Investigacion de la accion como acontecimiento natural; sino que,
a la vez, tal afirmacion abre tantos Interrogantes como cierra. Pues no puede decirse que represente
una solucién del problema del supra concepto de accién, tal como histéricamente se habia planteado:
al contrario, puesto que la clase de todos los sentidos no puede, a su vez, definirse conceptualmente
(puesto que no hay un significado comun a todos los significados), entender la accibn como sentido
equivale a entender que el problema del supra concepto de accion se hallaba mal planteado y que
era, por tanto, un pseudo-problema.” Ver em: ANTON, Tomas Salvador Vives. Fundamentos del
Sistema Penal. Op. Cit. 222.
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ao invés disso, tal afirmacao abre tantas perguntas como as fecha. Pois nao
se pode dizer que represente uma solugédo do problema do supra conceito de
acao,tal como historicamente se havia estabelecido: ao contrario, posto que a
classe de todos os sentidos néo pode, por sua vez, definir-se conceitualmente
(posto quenao ha um significado comum a todos os significados), entender a
acado como sentido equivale a entender que o problema do supra conceito de
acao estava mal estabelecido e que era, portanto, um pseudoproblema”

Portanto, a compreensao da agdo como o sentido de um substrato elimina a
possibilidade de haver um supra conceito de acdo. O numero de modalidades de
cometimento de uma acao é igual ao numero de sentidos linguisticos de um tipo de
acao que podem ser expressos na forma de agdes passiveis de serem cometidas.

Com isso, compreende-se o sentido de uma acgao criminosa ao observar a
sua realizacdo na praxis, sendo impossivel a existéncia de pré-conceitos juridicos de
agéoSOg, como os causalistas tentaram anteriormente, a exemplo de Von Liszt e Bel-
ling, ou dos finalistas como Maurach e Welzel.

Diante de todo o exposto, na sequéncia, analisa-se o conceito de Tipo de
Acao para a Concepcgao Significativa da A¢ao, com o intuito de melhor entender co-

mo se da a identificacdo das condutas cometidas pelo agente.

3.2.5 O Tipo de Acao visto a partir da Concepcao Significativa da Acao

O Tipo de Agéo surge como a categoria basica do sistema penal sob a pro-
posta da Concepcdo Significativa da Acdo. Segundo Vives Anton®'?, ele é “solo so-
bre o qual se levanta o edificio valorativo da teoria do Delito”. Por tipo de ag&o en-
tende-se o conjunto dos pressupostos objetivos e subjetivos da acao punivel.511

Como dito anteriormente, para a Concepcao Significativa da Acg&o, a agao
significativa é a acao identificada pelo seu sentido, que pode estar contido dentre os
significados presentes no tipo penal.512 Diante disso, conclui-se de que a acao € in-
dependente do tipo, entretanto ndo é independente do sentido e significado sociais.

Ou seja, a acao ¢ interpretada a partir do sentido linguistico e normativo-linguistico.

%% Nota: além da evidente impossibilidade légica evidente na tentativa de se criar um conceito de

acéo que abarcasse as condutas comissivas e omissivas, como se ambas possuissem um elemento
ontico em comum. A conduta omissiva obrigatoriamente serd uma valoragé&o juridica feita sobre uma
situacao fatica, ndo pertencendo a nenhuma classe ontoldgica.

1% ANTON, Tomas Salvador Vives. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. p. 286.

> ANTON, Tomas Salvador Vives. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. p. 286.

12 ANTON, Tomas Salvador Vives. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. p. 542.
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Mediante esse raciocinio, compreende-se o conceito de tipo de a¢ao: ao se interpre-
tar a acao, ela passa a ser o sentido ndao de um substrato tipico, mas o sentido de
um substrato social. °"

Isso se deve ao fato de as agdes que interessam ao Direito Penal serem
aquelas que, conforme consideragdes politico-criminais referidas ao controle social,
interessam serem coibidas por meio da ameaca de pena. Essas ameacas se confi-
guram através dos tipos penais, que tém o objetivo de proteger bens juridicos que
sdo escolhidos por essas mesmas pretensdes politico- criminais.”™ Desde o ponto
de vista do interesse juridico-penal, tipo e acdo estao unidos sobre o sentido comum

de controle social. Sobre isso, a licdo de Paulo Busato®'®;

N&o é o tipo que condiciona a agdo nem vice-versa. E o interesse social
na tipificagdo de uma determinada conduta (agdo ou omissado) expressa
na recepgao comunicativa da norma, que identifica a agcdo e determina
seu significado ou sentido.

Consequentemente, ao se analisar a ag¢ao, deve-se analisar o sentido ex-
presso por esta, abarcado dentro dos sentidos que se pretendia regular com o tipo
penal em tela. Verifica-se se existe ou hdo uma “acao relevante para o Direito Pe-
nal” ao verificar se tal agcao pertence a algum dos tipos de acdo que existem na lei
penal®®

E aqui reside um ponto importante, enquanto € normal e toleravel que exis-
tam acdes que nao correspondam a nenhum tipo, € inadmissivel existir tipo a que
nao corresponda uma conduta (comissdo ou omissao). A saber, a criacdo de “ti-
pos de autor”, que sdo incompativeis com o Direito Penal do fato e com o Estado
Democratico de Direito.’"” E justamente a defesa de “um Direito Penal do fato, em
oposicao ao Direito Penal do autor, que faz vincular o tipo a existéncia de uma
conduta”.

A partir desta exposicao, apreende-se que, para a concepc¢ao significativa da
acao, os fatos somente podem ser compreendidos através das normas e, para tal,

devem ser compreendidos como tipos de acao. Diante das normas, a agao é valora-

°13 BUSATO, Paulo César. Direito penal e Agao Significativa. Op. Cit. p.193.

> BUSATO, Paulo César. Direito penal e Agio Significativa. Op. Cit. p.193.

°1® BUSATO, Paulo César. Direito penal e Agéo Significativa. Op. Cit. p.193.

°1® BUSATO, Paulo César; GUARAGNI Fabio André. Responsabilidade penal da pessoa juridica:
fundamentos criminolégicos, superagao de obstaculos dogmaticos e requisitos legais do
Interesse e beneficio do ente coletivo para a responsabilizagao criminal. Op. Cit. p.43

*"7 BUSATO, Paulo César. Direito penal e Agio Significativa. Op. Cit. p.212
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da e interpretada®'®

, sendo que a norma passa a ocupar um papel central na Con-
cepcao Significativa da Agao, tendo por base a ideia reitora de justica. Parte-se do
entendimento que, em um certo momento, a dogmatica penal trocou uma correta
pretensao de justica, que deveria acompanhar suas formula¢des conceituais, por
uma pretenséo de verdade.®™

A proposta do professor Vives Anton®%° é retomar a ideia de que a dogmatica
€ apenas um modo de argumentar e ndo uma ciéncia, para entdo propor uma nova
leitura do delito a partir de pretensoes relacionadas com os valores que a norma pre-
tende proteger e relacionados a pretensao de justica. Vives®?' entende que a norma
pretende ser valida para o caso concreto diante dessa pretensao de justica, que sé
pode ser alcangcada por um processo de argumentacao racional, dado o fato de a
norma penal ser “uma regra de conduta, que pode ser expressa Iinguisticamente”522.

A contar essa nova concepcéo, a lei penal € o meio pelo qual as normas pe-
nais se expressam. O conjunto de normas juridico-penais € aquilo que se chama
dogmatica juridico-penal e é essa que “expressa o0 modo de compreender e valorar a
sociedade”.”?® Em ultima analise, existe uma pretensdo geral de realizacdo de justi-
¢a que existe em todas as normas, que se apresenta por dois aspectos: pretende ser
valida, ao mesmo tempo, que pretende ser legitima, ao passo em que nao pretende
ser verdadeira. Logo, as normas possuem uma pretensao de justica, ndo de verda-
de.524

A pretensao de legitimidade da norma se configura por meio da obediéncia
aos direitos e garantias fundamentais das pessoas. A norma sé € legitima se ade-
quada as garantias fundamentais consagradas pela razdo humana. A pretensao de
validade esta presente quando a norma obedece a uma série de afirmacgdes parciais
desta em face da acao apreciada. Sao elas: se a acao é relevante, se ha ilicitude,
guanto a necessidade de pena e a reprovagao da agado. A norma, portanto, é confi-
gurada como algo diferente da lei, ou seja, a referéncia a norma torna-se a referén-

cia ao comando pretendido, a orientagdo de conduta e ndo a letra concreta da lei. E

18 \/IVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op.cit. 229.

°9\IVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 265.

°20 BUSATO, Paulo César. Direito penal e Agédo Significativa. Op. Cit. p.194.

21 MARTINEZ- BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte Gene-
ral. Op. Cit. p.40.

%22 \JIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 339

%23 \IVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 468

%24 BUSATO, Paulo César. Direito penal e Agao Significativa. Op. Cit. p.197.
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tal comando deve pretender ser correto desde um ponto de vista do que é mais cor-
reto.®
Desse modo, a norma passa a funcionar como um veiculo do processo de comuni-
cagao que existe entre a sociedade e o individuo, tornando-se uma expressao da
auto valoracao dessa sociedade e tendo a forga vinculativa dependente de quanto
mais préoxima da realidade social ela se encontrar. Em vista disso, a estrutura dog-
matica acaba por se tornar nada mais do que uma forma de argumentar racional-
mente acerca de aspectos que pretendem afirmar a racionalidade normativa e dos

valores refletidos pela norma juridica.>?®

3.3 A LIBERDADE COMO PRESSUPOSTO NA CONCEPCAO SIGNIFICATIVA
DA ACAO

7

Segundo Ludwig Wittgenstein52 , existem certas proposi¢des que nao estao

submetidas a duvida, afinal, “o préprio jogo da divida pressupde a certeza”.**® Den-

tre essas proposicdes esta a liberdade®®

, que ndo pode ser retirada do proscénio do
sistema penal pelos mais variados determinismos, como por exemplo pelo determi-
nismo fisico e pelo determinismo Iégic053°. A liberdade de acao ocupa o papel cen-
tral como o ponto de unido entre a teoria da acéo e a teoria da norma.>'

A Concepcao Significativa da Acao é lastreada por dois conceitos basilares:
acao e norma, que sao unidos pela ideia de “liberdade de acéo”. De acordo com

Paulo César Busato e José Gonzalez Cussac®?, os novos pressupostos da opcao

% MARTINEZ- BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte Gene-
ral. Op. Cit. p.40.
°% MARTINEZ- BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte Gene-
ral. Op. Cit. p.45.

Nota: assim afirma Ludwig Wittgenstein em seu livro “Da Certeza”: “Quem tentasse duvidar de
tudo, néo iria tdo longe como se duvidasse de qualquer coisa. O préprio jogo da duvida pressupde a
certeza”; “Isto é, as perguntas que formulamos e as nossas duvidas dependem do fato de certas pro-
posicoes estarem isentas de duvida serem como que dobradigas em volta das quais as duvidas gi-
ram” ver em: WITTGENSTEIN, Ludwig. Da Certeza. Lisboa: Edicées 70, 1998. p.47 e p.99.

28 \WITTGENSTEIN, Ludwig. Da Certeza. Op. Cit. p.47.

°2 Nota: Wittgenstein menciona como exemplos de afirmagdes nesse sentido dizer “A Terra é mais
velha do que mim” ou “sempre que me viro de costas 0 mundo atras de mim ndao some”. Sao proposi-
gscges que estao além da duvida razoavel.

Nota: o professor Vives Antdn faz uma extensa refutagdo dos determinismos légico e fisico em
seu livro “Fundamentos del Sistema Penal’, cuja leitura é recomendada. Ver em: VIVES ANTON,
Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 325 em diante.

1 yVIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 334
%% BUSATO, Paulo César; CUSSAC, José L. Gonzalez; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira.
Compéndio de direito penal brasileiro: parte geral. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017.p.186
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epistemologica representada pela Concepcéao Significativa sdo: 1) primado da acgao;
2) primado da linguagem 3) e o primado da liberdade.

A liberdade é o fundamento da acédo, da linguagem e da razdo que permite
compreender o significado da ac¢d0.°*® Tanto isso é verdade que Vives Anton>**
afirma que o mundo é concebido a partir da liberdade centrada na agdo e que ele
nao pode ser concebido de outra forma, sob pena de perder qualquer sentido a pré-
pria ideia de regulamentacdo normativa pelo Direito.>*®> Para embasar tais argumen-
tos Vives Anton utiliza dois fundamentos.

O primeiro é a argumentacao de Immanuel Kant, que demonstrou que a ra-
zao, a liberdade e autonomia sdo indissociaveis. Como todos os seres racionais
possuem liberdade e as suas a¢des nela sdo embasadas, s6 se pode agir sob a

536

condicdo da ideia de liberdade®"", ou seja, sé pode haver uma acgéo se houver a pre-

suncéo de que alguém a fez. E isso que distingue as acdes dos meros acontecimen-
tos naturais.
Nesse mesmo sentido, em consonéncia com José Antonio Ramos Va-

537

zquez™’, “se existe razao, existe a liberdade”, uma vez que esta € quem orienta as

acdes. Seguindo esse condao logico, a liberdade seria a capacidade de se guiar
pela razdo. Por isso reitera-se que a liberdade é um pressuposto, pois se assume
que o agente pode autodeterminar-se por meio de suas proprias razdes, isto €,
onde existir a acao existe também a liberdade de agir. Nesse sentido, Paulo César
Busato®*® leciona que:
Evidentemente a liberdade ndo é demonstrada empiricamente, mas re-
conhecida a partir de uma determinada concepgao de mundo, o que leva
forcosamente a uma opgao. Ou se concebe o mundo e as coisas do
mundo a partir da compreensao da capacidade de autodeterminagédo im-
pelida pela racionalidade, ou simplesmente ndo se concebe assim o

mundo, perdendo qualquer sentido a prépria ideia de regulamentacao
normativa pelo direito.

°3 yIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 332.

¥ VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 326

%% BSATO, Paulo César. Direito penal e Agdo Significativa. Op. Cit. p.199.

%% Nota: assim afirma Immanuel Kant: “a todo ser racional que tem uma vontade devemos lhe atribuir
necessariamente também a ideia de liberdade, sob a qual ele age” ver em: KANT, Immanuel. Fun-
damentacgao da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo: Martin Claret,2006. p.81.
¥ VAZQUEZ. José Antonio Ramos. Concepcién Significativa de la accién y teoria juridica del
delito. Op. Cit. 378

*% BUSATO, Paulo César. Direito penal e Agéo Significativa. Op. Cit. p.199.



157

A liberdade de acao se torna essencial para se discernir entre aquilo que
sdo acdes e meros acontecimentos. Por exemplo, diferenciar a agdo de poluir um
rio ou matar alguém, a queda de uma pedra ou um relampago. Nas palavras de
Carbonell Mateu®®, “os fendmenos fisicos obedecem as regras de necessidade e
as acoes, regras de liberdade.”

Evidentemente, podem haver casos em que alguém é levado a produzir um
determinado resultado casualmente, porém nao se pode afirmar, nesses casos,
que o agente tenha atuado de fato e muito menos de uma ag¢ao que venha a ser

regida através das normas.**

O segundo fundamento parte da gramatica profunda de Wittgenstein®',
pois como referido anteriormente, o sentido da acdo somente & percebido a partir
de regras sociais, que regem em um sentido linguistico o uso da linguagem e o
sentido das acgoes, servindo para apontar um determinado modo de atuar para
explicar a agdo. Seguir uma regra torna-se a captagao de um sentido, nao a reali-
zacdo de uma determinacdo causal. Conforme Vives Anton®*, “a pergunta sobre
COMO pOSSO seguir uma regra nao € uma pergunta a respeito das causas, mas
das razdes que guiam minha conduta e pressupdéem que posso determinar-me por
elas, ou seja, pressupde a liberdade de acao que realizo ao falar.”

Portanto, para seguir uma regra, apreende-se sentido, que pode ser assimi-
lado de forma errbnea. Ao infringir uma regra, nao seria possivel de ser feito por

|543

um acontecimento natural®*, porque “para se falar de regras e de seguir as re-

gras, é imprescindivel partir da ideia de liberdade™*. No mesmo sentido do expos-

to, o escolio de Vives Anton>*:

O ato de seguir regras implica a captacao do sentido e, por conseguinte,
a determinagao conforme o sentido, ndo determinagao causal. As regras
sdo muito diferentes das leis da natureza: pois uma regra pode ser se-
guida corretamente ou resultar infringida enquanto que uma lei da natu-

*¥% CARBONELL MATEU. Juan Carlos. “Sobre tipicidad e imputacion: reflexiones basicas en
torno a la imputacion del dolo y la imprudéncia”. In Estudios penales em recuerdo del Prof. Ruiz
Antoén (Octavio de Toledo y Ubierto, E.; Guardiel Sierra, M.; Cortés Bechiarelli, E. - coords.). Valencia:
Tirant lo Blanch,2004, p.141.

0 VAZQUEZ. José Antonio Ramos. Concepcion Significativa de la accién y teoria juridica del
delito. Op. Cit. 376

> VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. p.229

2 \|VES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 319

3 \V/IVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 331

**MARTINEZ- BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econdémico y de la empresa. Parte General.
Oé). Cit. p.56.

> BUSATO, Paulo César. Direito penal e Agéo Significativa. Op. Cit. p.198.
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reza deixa de ser tal se os fatos ndo se adaptam a ela. A pergunta sobre
COMO pOSSO Seguir uma regra ndo € uma pergunta a respeito das cau-
sas, mas das razbes que guiam minha conduta e pressupde que posso
determinar-me por elas — ou seja, pressupde a liberdade de agéo que re-
alizo ao falar.

Desse modo, somente é possivel realizar a pretensdo de justica por meio
da aplicagdo de uma norma se existir a liberdade de acdo. Isso se deve ao fato
que sem liberdade de agcdo, nem sequer poderia a agao ser considerada como tal.
A liberdade de agir é o fundamento do reconhecimento da agao, ao considerar o
contexto no qual ela se insere, para assim compreender a existéncia ou nao de
uma conduta. A liberdade de acao, portanto, € o pressuposto da acao, pois do
contrario jamais haveria expressao de sentido®®.

Também é preciso ressaltar que neste presente trabalho nédo se pretende
qguestionar a existéncia de liberdade de acao, ja que a racionalidade juridica s6
pode ser afirmada e questionada se assumir a existéncia da liberdade. A recusa
da existéncia de liberdade € a oposicao a ideia de agentes livres atuando na reali-
dade, é o determinismo absoluto, algo que é indemonstravel e destituido de ra-
zao.””

Com os breves apontamentos, considerando a triade agao, norma e liber-
dade de acéao, a Concepcao Significativa da Acédo supera o antigo paradigma on-
tologico da acdo. Do conceito de tipo de acao, surge imediatamente duas duvidas:
sS40 as pessoas juridicas capazes de cometer uma ac¢ao criminosa? E quais os
tipos de acéo passiveis de serem cometidos pelo ente coletivo? E o se discute a

seqguir.

4. A AGAO DA PESSOA JURIDICA: ETAPAS PARA A IDENTIFICAGAO DOS
TIPOS DE AGAO COMETIDOS PELAS PESSOAS JURIDICAS A PARTIR DA
LINGUAGEM COMUM.

O presente trabalho propde que a identificacdo das condutas passiveis de se-
rem cometidas pelas pessoas juridicas pode ser realizada por meio da Concepc¢ao
Significativa da Acao, uma vez que o entendimento da acdo como uma expressao
de sentido permite a superagado dos entraves ontologicos apresentados pelas teorias

do delito até entao existentes. Diante disso, supera-se a necessidade de um corpo

**® BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte Geral. Op. Cit. p.554.
%7 \VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 837 e seguintes.
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fisico para que o agente cometa uma agao, porque o “atuar” ndo depende mais de
uma causacgao voluntaria de uma alteracdo no meio externo, como defendiam os
autores causal-naturalistas, ou de uma manifestacdo de uma finalidade, como de-
fendiam os autores finalistas.

Antes de investigar a responsabilizacdo penal da pessoa juridica por meio da
Concepcao Significativa da Agao, brevemente se analisam as principais incompatibi-
lidades entre as teorias do delito com a responsabilizacdo do ente coletivo, demons-
trando assim a sua insuficiéncia em atender as demandas da nova realidade crimi-

nolégica em que se esta inserido no que se refere a criminalidade dos entes morais.

4.1 A INSUFICIENCIA DOS CONCEITOS ONTOLOGICOS DE ACAO DOS MODE-
LOS DE TEORIA DO DELITO PARA A RESOLUGAO DO PROBLEMA DA
RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS JURIDICAS.

Antes de partir para uma analise da conduta passivel de ser cometida pela
pessoa juridica, € necessario apresentar as incompatibilidades das atuais teorias do
delito com um sistema de auténtica autorresponsabilizagdo penal da pessoa juridica,
centrando-se nos problemas atinentes ao conceito de ag&do, no caso dos modelos
causal-naturalista e finalista e nas principais incompatibilidades apresentadas pelo
modelo funcionalista.

Desde logo, objetiva-se esclarecer que ndo se pretende fazer uma exposicao
pormenorizada de cada sistema do delito frente a responsabilidade penal da pessoa
juridica e muito menos de todas as minucias apresentadas por diferentes autores
que se filiam a cada sistema dogmatico. Pretende-se aqui expor de forma breve a
incompatibilidade dos conceitos de agao dos sistemas dogmaticos com a responsa-
bilidade penal da pessoa juridica, centrando -se no conceito de acdao que cada um
desses sistemas desenvolveu.

Objetiva-se, portanto, uma analise apenas do conceito de acdo em cada mo-
delo dogmatico, ndo pertencendo ao escopo do presente trabalho a demonstracao
da insuficiéncia dos demais elementos dos atuais modelos dogmaticos para a solu-
¢ao do problema da responsabilidade penal do ente coletivo, por exemplo, a incom-

patibilidade dos conceitos de culpabilidade de cada sistema com a responsabilidade
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penal da pessoa juridica e os entraves enfrentados por esses modelos no que se
refere a punibilidade.

Uma vez feita essa analise, propoe-se analisar como a responsabilidade pe-
nal da pessoa juridica € vista a partir Concepc¢ao Significativa da Agao, desenvolvida
pelo professor espanhol Tomas Salvador Vives Antdn, para entdo ponderar quais
sdo as condutas passiveis de serem cometidas pela pessoa juridica. Esta exposicao
€ relevante, pois se observa uma direta correcdo entre a evolucéo da teoria do delito
e dos modelos de responsabilidade penal da pessoa juridica. Os modelos de autor-
responsabilidade penal foram assumidos gradativamente no cenario do debate acer-
ca da responsabilizagdo do ente coletivo, devido a uma gradativa perda da vincula-
¢ao do sistema criminal com as categorias ontolégicas herdadas do finalismo, o que
permitiu aos juristas maior liberdade na constru¢cao de conceitos, em especial dentro
da teoria do delito.

A desvinculag&o do sistema criminal com o ontologicismo teve como frutos
0s recentes debates sobre a normatizac&o do tipo e a reformulagdo do conceito de
acao. Essa mudanca de paradigma é representada principalmente pelo surgimento
da Concepcao Significativa da Acado do professor espanhol Tomas Salvador Vives
Antén®*®, principal referencial tedrico deste trabalho.

O afastamento das categorias do delito de conceitos pré-juridicos ontoldgi-
cos permitiu a introducao de finalidades politico- criminais na constru¢cao dos pres-
supostos para se imputar a pena. Com isso, ha uma mudanca de perspectiva na teo-
ria do delito, que passa a ser ndo apenas uma teoria da infragdo ou da antinormati-
vidade, mas também uma teoria da imputagdo de responsabilidade penal.**® Perce-
be-se aqui a existéncia de duas formas de conceber o delito que afetam diretamente
a forma como se arquiteta a responsabilizacdo penal da pessoa juridica.

Na licdo de Silva Sanchez>®®, ha uma distincdo clara entre essas duas for-
mas de configurar a teoria do delito. Ao se adotar um viés do delito como teoria da
antinormatividade, cria-se um sistema “mais limitado por dados ontoldgicos”, ou seja,

por elementos psicolégicos e empiricos e vendo o crime como uma infragao pessoal

% Nesse sentido ver: BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. Op. Cit. p. 239- 243.

*9 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. Cit.
.106.

ESO SILVA SANCHEZ. Jesus- Maria. Qué significa la ‘responsabilidad penal’ de las personas

juridicas? In: SILVA SANCHEZ. Jesus- Maria. Normas y acciones em Derecho penal. Buenos Aires:

Hammurabi, 2003, p.78.
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da norma. Sob esse prisma, tornam-se primordiais conceitos essencialmente natura-
listicos como ac¢ao e vontade.

Por um outro lado, ha também “as teorias do delito que se constroem como
teorias da imputacdo e sdo suscetiveis a produzir uma normatizagado externa”. Isso
se mostra primordial para a construcao da responsabilidade penal da pessoa juridi-
ca, ao passo que tais compreensdes permitem a criagao de sistemas mais abertos e
‘realocam o centro de gravidade da teoria do delito para 0 momento analiticamente
posterior & constatacdo da producéo do fato antinormativo™®’

A partir da segunda concepgao da teoria do delito, a violagcdo da norma por
um ato de vontade deixa de ser o mais importante em detrimento da construcao de
um centro de imputacdo de responsabilidade, que pode ser a pessoa juridica. As
consideracoes anteriormente expostas sao primordiais, pois, segundo a visdo de
Silva Sanchez, a atribuicdo de responsabilidade penal as pessoas juridicas depen-
dera de qual conceito especifico de norma juridica se adota.

Ao se conceber a teoria do delito como uma teoria da infragdo as normas ju-
ridicas penais, surge um componente imperativo de diretivas de conduta, que pres-
supde a exclusividade de atuacdo de uma pessoa fisica que age em sua contrarie-

dade.**Ainda, conforme Silva Sanchez®*

, a0 compreender as normas como expec-
tativas de condutas institucionalizadas e a teoria do delito como uma teoria de impu-
tacdo de responsabilidade, as normas penais sdo “expectativas de condutas que,
por sua relevancia para a identidade normativa de uma determinada sociedade sao
protegidas mediante sang¢des penais”. Desse modo, nas palavras do autor, “as pes-
soas juridicas que nao podem ser destinatarias de diretivas, podem ser construidas
como destinatarias de expectativas sociais de condutas e, nessa medida, como su-
jeitos em si mesmos”

Entretanto, o referencial tedrico adotado neste trabalho discorda de Silva
Sanchez por entender que a pessoa juridica pode ser responsabilizada por um atuar
que seja proprio dela. Sendo assim, na Concepcao Significativa da Ac¢ao, a pessoa

juridica pode atuar livremente, contrariando a norma com a sua conduta.

%1 SILVA SANCHEZ. Jesus- Maria. ¢ Qué significa la ‘responsabilidad penal’ de las personas

J;uridicas? Op. Cit. p.78

2 SILVA SANCHEZ. Jesus- Maria. ¢ Qué significa la ‘responsabilidad penal’ de las personas
jsuridicas? Op. Cit. p.78.

%3 SILVA SANCHEZ. Jesus- Maria. ¢ Qué significa la ‘responsabilidad penal’ de las personas
juridicas? Op. Cit. p. 79-80
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A teoria desenvolvida por Vives Anton®**

rompe com uma visao ontologica do
conceito de agao, deixando-a de configura-la como um movimento corporal que alte-
ra a realidade exterior, para compreendé-la como uma interpretacdo de um sentido
da acao, que é dado por meio da interpretacao de regras e praticas sociais que se
expressam nos tipos. Dessa maneira, o agir em contrario a norma nao exige uma
pessoa natural, porque uma pessoa juridica pode realizar agées capazes de expres-
sar um sentido.

Além disso, é relevante recordar as criticas do professor Vives Anton® as
teorias funcionalistas do delito. Segundo ele, o funcionalismo erra ao tentar conceber
o significado das palavras a partir de uma ideia de sistema, a medida que tenta con-
ceber uma sociedade real, por exemplo, a partir das palavras do texto constitucional
ou das leis ordinarias, resultando em um problema epistemoldgico no qual a valora-
¢ao da norma e a sua motivagédo, que sao operacoes diferentes, confundem-se na
categoria do tipo. Por sua vez, a categoria do tipo é utilizada para interpretar a acao
como se fosse uma “lente embacgada™

De todo modo, a compreensdo de como responsabilizar penalmente a pes-
soa juridica e quais condutas podem ser atribuidas a ela ndo depende somente da
compreensao dos modelos de responsabilidade anteriormente expostos, mas tam-
bém da compreenséao das insuficiéncias das atuais teorias do delito na apresentacao

de uma proposta de uma auténtica autorresponsabilidade penal da pessoa juridica

4.1.1 A acao causal naturalista do Sistema Classico e a sua incompatibilidade com a
Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica.

A incompatibilidade do sistema causal-naturalista com a responsabilidade pe-
nal da pessoa juridica fica evidente quando se compreende que tal sistema se ba-
seia em um paradigma ontolégico em que a acao € definida como “conduta volunta-
ria no mundo exterior, causa voluntaria, ou ndo impediente de uma modificagdo no

mundo exterior”. >>°> Por meio deste paradigma, a acdo é compreendida como o mo-

%4 VIVES ANTON, Tomas. Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. 22 Edicién. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2011. p. 251

%% | |SZT, Franz von. Tratado de Derecho Penal. Tomo I, trad. por Luis Jiménez de Astia. Madrid:
Instituto editorial Reus, 1927. p. 297.
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vimento corporal voluntario que causa uma modificagdo perceptivel no mundo exte-
rior, ou seja, um resultado. °°°.

Ernst Belling®™’ claramente define a agdo como “um movimento corporal pro-
duzido pelo dominio do corpo (a inervacdo muscular) dirigida pela vontade”, néo
abrindo espaco para a possibilidade de concepc¢ao de uma acao produzida pelo ente
coletivo. Considerando a exposi¢cao dogmatica ja realizada no presente trabalho, fica
evidente a incompatibilidade de um conceito causal de agcdo com um atuar préprio
do ente coletivo.

Entretanto, € interessante trazer o ponto de vista de Silvina Bacigalup0558, que
afirma que Von Liszt, desde a primeira edi¢do de seu manual, ja defendia a conveni-
éncia da responsabilidade penal da pessoa juridica, muito embora reconhecesse
gue somente a pessoa fisica poderia delinquir. Ele afirmava que era aconselhavel e
juridicamente possivel o reconhecimento da responsabilidade penal dos entes cole-
tivos.

Franz Von Liszt declara que os pressupostos da responsabilidade da pessoa
juridica no ambito penal ndo eram fundamentalmente diferentes dos que levavam a
responsabilidade dela no ambito civil ou do Direito Publico. O autor alemao sustenta
0 seu posicionamento afirmando que “quem pode assinar contratos, também pode
assinar contratos ilicitos ou usurarios, ou ndo cumprir contratos de abastecimento
qgue tenha vindo a assinar”.

O penalista aleméao continuou a defender a responsabilidade penal da pessoa
juridica nas edi¢des seguintes do seu manual, muito embora deixando claro que a
capacidade de acdo de uma pessoa juridica no Direito Civil ndo era diretamente
transladavel para o Direito Penal. Ainda que defendesse a responsabilidade do ente
coletivo, a sistematica da sua teoria do delito € incompativel com uma acao direta-
mente cometida pela pessoa jurl'dica559, pelos motivos anteriormente expostos. Con-
cluindo-se pela incompatibilidade do sistema causal-naturalista com um auténtico

sistema de autorresponsabilidade da pessoa juridica.

%% LUZON PENA. Diego-Manuel Curso de derecho penal: parte general I. Imprenta: Madrid, Uni-

versitas, 2002.p.228.

7 BELING, Ernst Von. Esquema de derecho penal. Op. Cit. p.42

8 BACIGALUPO, Silvina. La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Op. Cit. p.70
%% BACIGALUPO, Silvina. La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Op. Cit. p.70
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E primordial observar que Von Liszt®®

admitia expressamente a possibilidade
de uma pessoa juridica delinquir, mas ele ndo supunha a aplicacdo de uma pena
dada a auséncia de culpabilidade na pessoa juridica e sim de uma medida de segu-
rancga justificada por razées de utilidade e seguranca. Nesse sentido, o autor alemao
promove a instauracdo de um sistema de dupla via capaz de aplicar sangdes as
pessoas juridicas. Por exemplo, uma associagdo poderia ter os seus bens juridicos
diminuidos ou eliminados por meio da imposicdo de uma sancdo.>®' Silvina Baciga-
lupo afirma que a afirmacao favoravel de Franz Von Liszt a aplicagdo de sangbes as
pessoas juridicas pode ser compativel com os conceitos classicos de agao e culpa-
bilidade elaborados para a pessoa fisica.

Dessa maneira, segundo a autora®®, Von Liszt entende que a pessoa juridica
tem capacidade de acao e a capacidade para cometer um delito, mas ndo tem capa-
cidade de culpabilidade, porque somente sao aplicaveis medidas de seguranca a
pessoa juridica. Por mais que Silvina Bacigalupo levante essa hipétese de uma de-
fesa da responsabilidade penal da pessoa juridica por Von Liszt, tal instituto nunca
foi desenvolvido e muito menos levou a cabo de uma alteragdo no conceito de agao
causal. Motivo pelo qual, considerando o conjunto da producao tedrica dos autores
causais-naturalistas, declara-se que tal sistema dogmatico € incompativel com um

sistema de responsabilizagao do ente coletivo.

4.1.1.1 A acéo finalista do Sistema Finalista e a sua incompatibilidade com a Res-
ponsabilidade Penal da Pessoa Juridica.

Como ja exposto, a teoria finalista da agcéo preleciona que a acao € “a direcao
de uma finalidade realizada pelo agente” sendo um sistema baseado em critérios
ontoldgicos. Para os fins do presente trabalho, convém enfatizar que a melhor saida
€ a exposicao do entendimento de alguns dos principais seguidores da teoria finalis-
ta do delito acerca da responsabilizacdo penal da pessoa juridica diante da incompa-
tibilidade do sistema finalista do delito com um sistema de responsabilidade penal da

pessoa juridica e para esse fim.

0 Nota: Franz von Liszt desenvolveu a sua teoria da culpabilidade com base em elementos

psicoldgicos que se expressariam no dolo ou na culpa do agente. Por isso a impossibilidade de uma
culpabilidade da pessoa juridica para esse modelo dogmatico.

T BACIGALUPO, Silvina. La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Op. Cit. p.70-71
%2 BACIGALUPO, Silvina. La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Op. Cit. p.71-72
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h563

Primeiramente, Reinhart Maurac , @ao comentar a frase favoravel de Franz

Von Liszt a responsabilizagdo penal do ente coletivo, afirma:

A frase de Liszt, frequentemente invocada como razao contraria, de "quem
pode celebrar contratos, pode também celebrar contratos fraudulentos ou
usurarios", assenta se numa peticdo de principio, nomeadamente, na equi-
paragao do conceito de acao do direito civil com o conceito de acao do direi-
to penal. Esquece que o conceito de agcdo tem uma natureza diferente nos
diversos ramos do direito. Por isso, ndo ha problemas em considerar a pes-
soa juridica como titular idébneo da agao no direito penal administrativo. O
mesmo nao ocorre no direito penal.

(...) Ao contrario, o reconhecimento da capacidade juridica penal de atu-
acao da pessoa coletiva levaria a consequéncias insustentaveis. Isso
decorre do tradicional conceito de acdo. Esse reconhecimento seria
inadmissivel para o finalismo, que separa o conceito de agao do sim-
ples "produzir" um resultado juridicamente relevante, e mostra forte-
mente a acdo como um produto genuino do individuo, ou seja, do ho-
mem isolado. A vontade da associacdo também nao pode, por uma consi-
deracdo "mais real", ser equiparada a vontade da acao, do homem particu-
lar. A incapacidade de atuagao juridico-penal da pessoa juridica deve
derivar tanto da natureza do ente coletivo quanto da esséncia da agao.

A incompatibilidade entre o sistema finalista e a responsabilidade penal da

pessoa juridica € também anunciada claramente por um dos principais autores filia-

dos a corrente dogmatica de Hans Welzel, o professor José Cerezo Mir’®*:

Somente o ser humano pode ser sujeito ativo de um crime. Nem animais
nem coisas inanimadas o podem ser. Na doutrina moderna, entretanto, é
discutido se as pessoas morais ou juridicas podem ser um sujeito ativo do
crime. (...) A pessoa juridica carece, portanto, de capacidade para agir ou
omitir no sentido do Direito Penal. A agdo consiste, como vimos, no exer-

%% Tradugio livre do original: “La frase de Liszt, frecuentemente invocada como razén contraria, de

"quien puede concluir contratos, puede concluir también contratos fraudulentos o usurarios", descan-
sa en una peticidon de principio, a saber, en la equiparacion del concepto de accion en el derecho civil
y en el derecho penal. Olvida que el concepto de accion tiene una naturaleza distinta en las diferentes
ramas dei derecho. Por ello no hay reparo en considerar a la corporacién como titular idéneo de la
accion en el derecho penal administrativo. No ocurre lo mismo en el derecho penal criminal. (...) Por
el contrario, el reconocer la capacidad juridicopenal de accion de la persona juridica conduciria a con-
secuencias insostenibles. Esto se deriva ya de la consideracion tradicional del concepto de accion.
Un tal reconocimiento resultaria inadmisible para el finalismo, que aparta el concepto de accién del
simple "producir" un resultado relevante juridicopenalmente, y muestra con fuerza a la accién como
producto genuino del individuo, esto es, del hombre aislado. La voluntad de la asociacién no puede
tampoco, por una consideracion "mas real", ser equiparada a la voluntad de la accién, dei hombre
particular. La incapacidad juridicopenal de accion de la persona juridica se debe derivar tanto de la
naturaleza de la agrupacion como de la esencia de la accion.” Ver em: MAURACH, Reinhart. Tratado
de Derecho Penal. Op. Cit. p.179-180

564Traduga"lo livre do original:” Sélo puede ser sujeto activo del delito el ser humano. No pueden
serlo los animales ni las cosas Inanimadas. En la doctrlna moderna se discute, sin embargo, si pue-
den ser sujeto activo del delito las personas morales o juridicas. (..) La persona juridica carece, por
ello, de capacidad de accion o de omision en el sentido del Derecho penal. La accién consiste, como
vimos, en el ejercicio de una actividad finalista, en el desarrollo de una actividad dirigida por la volun-
tad a la consecucion de un fin.” Ver em: CEREZO MIR, José. Derecho penal: parte general. Madrid:
Editorial IBdeF, 2008.p. 367 e 369-370
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cicio de uma atividade finalista, no desenvolvimento de uma atividade
dirigida pela vontade a realizagao de um fim.

Cerezo Mir*®®

ainda assegura que é impossivel aplicar penas ou medidas de
segurancga a pessoa juridica por ela carecer da capacidade de realizar uma acéo ou
omissao tipica e antijuridica, conforme um viés finalista. Por ultimo, o autor critica
veementemente o sistema de responsabilidade penal da pessoa juridica adotado na
Espanha.

José Cerezo Mir também afirma que o conceito finalista de acao é lastrado na
concepcao do ser humano como um ser responsavel, sendo a conduta finalista a
tnica forma especifica de conduta humana.>®®

Desse modo, tornando impossivel para o sistema finalista a sequer concep-
¢ao da pessoa juridica como um agente capaz de cometer delitos. Ja a omisséao é
vista como sendo a nao realizacdo de uma acao finalista em uma situacao concre-
ta. Tratando se de um conceito que assume um papel limitador nas situagcdes onde
faltem capacidade ou possibilidade concreta de acgdo.®’

568

No Brasil, Luiz Regis Prado®", seguidor das ideias de Hans Welzel, afirma

gue a pessoa juridica ndo possui capacidade de agao, por ndo ter consciéncia e
vontade psicologicamente definivel. Também afirma que “o aspecto de conduta hu-

mana indica que sé constituem formas de atuar em sentido juridico-penal as mani-

festacdes da atividade do homem individual, e ndo os atos de pessoas juridicas”569.

Sobre a incompatibilidade do sistema finalista com a responsabilidade penal

570

da pessoa juridica, Luiz Regis Prado®"" afirma:

(...) falece ao ente juridico o primeiro elemento do delito: a agdo ou omisséo.
A primeira consiste no exercicio de uma atividade finalista, no desenvolvi-
mento de uma atividade dirigida pela vontade a consecucao de um fim. Ou,

noutro dizer, na conduta humana regida pela vontade, orientada a um de-

%5 CEREZO MIR, José. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.370

%6 CEREZO MIR, José. La naturaleza de las cosas y su relevancia juridica. Problemas funda-
mentales del Derecho Penal. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2001.p. 54-55.

7 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Op. Cit. p. 276

*¥PRADO, Luiz Regis. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: fundamentos e implicagdes.

In: Responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa do principio da imputagcao penal subjetiva.

32 ed. rev., atual. e ampla. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 129/162

%9 PRADO, Luiz Regis. Direito penal ambiental: problemas fundamentais. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribuinais, 1992. p.85

"% PRADO, Luiz Regis. Direito penal ambiental: problemas fundamentais. Op. Cit. p. 85
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terminado resultado. S6 a acao finalista é especificamente humana e pode

ser valorada pelo direito.
Sobre a incapacidade de acao da pessoa juridica, diz o jurista brasileiro:

Tem-se, pois, do ponto de vista dogmatico, que a irresponsabilidade penal
da pessoa moral radica, essencialmente, na falta dos seguintes elementos:
a) prima facie, capacidade de ag&o no sentido estrito do Direito Penal (...)
Assim, ressalta a evidéncia que a pessoa coletiva ndo possui consciéncia e

vontade — em sentido psicolégico-semelhante & pessoa fisica. *’'

Além disso, Regis Prado incide no mesmo erro de Savigny ao afirmar que “a
auséncia de responsabilidade penal da pessoa juridica, que, desde, ha muito, pre-
domina amplamente no Direito Penal, de filiagdo romano-germanica, vem expressa
no conhecido apotegma societas delinquere non potest”.572

Conclui-se, portanto, que o sistema finalista & incompativel com um auténtico
sistema de autorresponsabilidade penal da pessoa juridica quando considera que
uma pessoa juridica ndo pode cometer uma agao, por definir a acdo como a vontade
humana dirigida a uma finalidade e por considerar que a pessoa juridica ndo tem

vontade nem voluntariedade em um sentido psicolégico.””®

4.1.2 O abandono da acdo como elemento central na teoria do delito no Sistema
Funcionalista e a incompatibilidade do conceito personalista de acdo com a Respon-
sabilidade penal da pessoa juridica.

A teoria funcionalista do delito interpreta a agcdo com base nos fins da pena e
do Direito Penal, é considerada uma teoria normativa, nao considerando a acao co-
mo um conceito ligado a elementos naturalisticos, mas obtida a luz das normas e do
Direito. Chamam-se as diversas proposi¢coes funcionalistas do delito de sistemas
teleologicos.

Como explanado no capitulo anterior, com a entrada do sistema funcionalista

no proscénio do debate dogmatico-penal, a agcdo perde o papel proeminente que

571

i, PRADO, Luiz Regis. Direito penal ambiental: problemas fundamentais. Op. Cit. p. 84

PRADO, Luiz Regis. Direito penal ambiental: problemas fundamentais. Op. Cit. p. 82-84
°”3 CEREZO MIR, José. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p. 369
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574 “manteve

desempenhava até entdo na teoria do delito, sendo que o proprio Roxin
uma ideia de inutilidade absoluta do conceito de acao para a teoria do delito”.

Contudo, a impossibilidade de um conceito pré-juridico de agcado nao leva ne-
cessariamente & impossibilidade de um conceito pré-juridico de acdo para Roxin®”>.
Por esse motivo, ele mantém a acdo como elemento anterior a tipicidade, mesmo
gue nao totalmente isolado de valoragbes normativas. Defendendo, por tanto,um
conceito pré-tipico de acao.

Claus Roxin®’® ndo defende o completo abandono do conceito de agdo, sim-
plesmente porque mesmo que se inicie a analise do delito a partir da tipicidade ou
do injusto, obrigatoriamente sera necessario definir o que € acgdo. Afinal, ndo se ana-
lisa o tipo de forma isolada, mas sim uma acgéo tipica. A isso, soma-se o fato de que
a interpretacao do injusto como (des)valoracado da acao e do resultado necessita da
acao para essa valoragao juridica.

A retomar a analise do conceito de ag&o personalista para Claus Roxin®"’, re-
visitam-se alguns conceitos ja vistos a fim de visualizar a sua incompatibilidade com
um sistema de responsabilizacdo penal da pessoa juridica. Como dito anteriormente,

existem varias teorias do delito filiadas a corrente funcionalista do delito®’®

, porém,
dentre todas essas propostas, a mais amplamente difundida é inegavelmente a teo-
ria proposta pelo penalista alemao Claus Roxin. O funcionalismo aproximou a dog-
matica penal da politica criminal, colocando-a no cerne das discussdes dogmatico-
penais ao propor o debate sobre as finalidades da pena, ou seja, porque se pune um
agente por uma determinada conduta.

Para Roxin®’%, a politica criminal € realizada ndo somente pelo legislador, mas
também pelo julgador e pelos operadores do Direito Penal que o realizam no caso
concreto. Desse modo, o funcionalismo alvitra que os institutos da dogmatica penal

sejam desenvolvidos a partir da perspectiva da politica criminal. Diante dessa cons-

7% BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma anadlise da fungcido negativa do

conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.136

°’5 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa: uma anadlise da funcado negativa do
conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Op. Cit. p.136

%8 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agéo significativa: uma analise da fungio negativa do
conceito de agao em direito penal a partir da filosofia da linguagem, Op. Cit. p.137

*’7 Nota: o conceito de acao de Roxin é retomado aqui por uma questao pratica: uma exposi¢cao mais
pormenorizada da incompatibilidade do sistema funcionalista com a responsabilidade penal da pes-
soa juridica nos obrigaria a uma analise da culpabilidade, o que foge do escopo do presente trabalho.
°’8 Nota: por exemplo, as proposi¢cdes dogmaticas de Jorge Figueiredo Dias, Glnther Jakobs, etc..

°7 BRANDAO. Claudio. Teoria juridica do crime. Op. Cit. p.73
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trucdo teodrica, a agao passa a ser vista como um conceito criado pelo direito e orien-
tado para as finalidades politico-criminais a ele inerentes. Nesse sentido, Roxin°&
conceitua a acdo como “um conjunto de dados faticos e normativos que sao expres-
sdo da personalidade do homem, isto €, integram a arte animico-espiritual do ser
humano”.

A acdo para Claus Roxin®®' deve ser ajustada em conformidade com a sua
funcdo e ser entendida como uma manifestacao de personalidade, isto é, a acao
para ser considerada como tal deve ser o resultado de uma vontade e consciéncia
(personalidade) e deve ter efeitos no mundo fisico (manifestacdo). Dessa maneira,
excluem-se os casos de alguém que é empurrado com forga irresistivel, ou que age
por um puro reflexo mecanico. Também se excluem os pensamentos e todas as
manifestacdes exclusivamente internos.

De acordo com Roxin582, as acoes dolosas, imprudentes e omissivas sdo ma-
nifestagbes da personalidade, que permitem que se impute a uma agente uma infra-
¢ao da norma que ele venha a cometer. O conceito de agdo como manifestacédo da
personalidade também pode servir como elemento limite ao estabelecer um critério
para determinar a auséncia ou ndo de uma agao.

No funcionalismo de Roxin®®®, o conceito de acdo tem um carater secundario,
ja que para essa corrente doutrinaria existem varias interpretacdes possiveis para os
dados da realidade, incluso a acdo. Com isso, os dados da realidade devem ser in-
terpretados de acordo com a fung¢do das penas, analisando se deve ou nao atribuir
pena a uma determinada pessoa por ter cometido uma determinada conduta. O fun-
cionalismo, portanto, ndo nega o conceito de acdo, mas o apresenta enquanto juizo
normativo. A agdo nao é vista como um elemento basilar do sistema do delito funci-
onalista, pelo contrario, ela é vista como uma ferramenta de valoragao politico-
criminal.>®*

Tendo sido feita a exposi¢cao acima, percebe-se que o conceito funcionalista
de acao é incompativel com um modelo de autorresponsabilidade penal da pessoa
juridica por exigir que haja uma manifestacdo da personalidade do agente, algo ine-

xistente na pessoa moral. Além de exigir que haja um corpo fisico que realize uma

°%0 BRANDAO. Claudio. Teoria juridica do crime. Op. Cit. p.73

%81 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.252

*82 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Op. Cit. p.255-258
%83 BRANDAO. Claudio. Teoria juridica do crime. Op. Cit. p.74

°% BRANDAO. Claudio. Teoria juridica do crime. Op. Cit. p.74
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acao no mundo exterior. Esse posicionamento fica evidente quando se considera a
opinido de Luis Greco®®®, um dos principais defensores do funcionalismo e aluno de

Claus Roxin, ao se referir sobre a incapacidade de acao da pessoa juridica:

A pessoa juridica ndo tem mente ou corpo; ela ndo decide, nem age. Ela
depende de pessoas fisicas, cujas decisdes e atuagdes Ihe sdo atribuidas,
imputadas, segundo critérios previstos pelo ordenamento juridico. (...) Ocor-
re que a pessoa juridica, a quem faltam mente e corpo, ndo se organiza a si
mesma, e sim depende de decisdes e atos de pessoas fisicas para organi-
zar-se. Também por tras do verniz dessa afirmada responsabilidade origina-
ria (defeito de organizagdo) encontra-se assim, responsabilidade derivada
ou imputada.

Em resumo, ndo se vé nas constru¢coes dogmaticas funcionalistas e, em es-
pecial, no conceito pessoal de acao de Claus Roxin um caminho que permita que a
pessoa juridica seja responsabilizada por um delito que ela propria cometeu. Um
caminho que permita uma auténtica autorresponsabilidade penal da pessoa juridica.
No maximo, o que se obtém com a teoria funcionalista do delito € um sistema de
heterorresponsabilidade penal da pessoa juridica, derivado da teoria da imputacao
objetiva de Claus Roxin. Amplas teorizagdes foram realizadas nesse sentido, como
por exemplo a destacada obra de Bernardo Feijoo Sanchez*®® gue buscou caminhos
para a responsabilizagcdo penal do ente coletivo a partir da imputagao objetiva. Em
sintese, busca-se o comportamento ilicito de uma pessoa fisica para que este seja
transferido a pessoa juridica como uma atuacao no interesse ou em beneficio da
pessoa juridica.’®’

Conforme ja, exposto, um sistema de heterorresponsabilidade é insuficiente
para responder o problema da criminalidade do ente coletivo. Demonstrada de forma
sintética as incompatibilidades dos atuais sistemas de teoria do delito com a respon-
sabilidade penal da pessoa juridica, adentra-se a analise da responsabilizacdo penal
do ente coletivo por meio da Concepgao Significativa da Agao, cuja teoria permite
um verdadeiro sistema de autorresponsabilidade penal da pessoa juridica pela pri-

meira vez na historia da dogmatica penal.

°% GRECO, Luis. Por que é ilegitimo e quase de todo inconstitucional punir pessoas juridicas.
In: Responsabilidade Penal de Pessoas Juridicas: seminario Brasil-Alemanha.Org. Paulo César Bu-
sato; coord. Luis Greco. 12ed.Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018.p.70

°% Nota: recomenda-se a leitura da referida obra, intitulada “Derecho Penal de la empresa y imputa-
cién objetiva”. Ver em: FEIJOO SANCHEZ, José. Derecho penal de la empresa. Santiago: Ediciones
Olejnik, 2017.

*¥’ GRECO, Luis. Por que é ilegitimo e quase de todo inconstitucional punir pessoas juridicas.
Op. Cit. p.70
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4.2 A RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA A LUZ DA CONCEP-
CAO SIGNIFICATIVA DA ACAO: IDENTIFICANDO UMA CONDUTA CRIMINOSA
PROPRIA DA PESSOA JURIDICA.

No caminho para a identificacdo da acao cometida pela pessoa juridica, o
simples abandono do conceito ontoldégico de agdo nao basta, porque, inicialmente
, fora abandonado nao por uma reorientagao teérica, mas por um simples abandono
da acao como categoria basilar da teoria do delito por meio da ado¢gao de modelos
funcionalistas baseados na imputacdo. Os modelos funcionalistas, ao invés de re-
solverem o problema da agao ontoldgica, simplesmente retiraram o conceito de agao
do debate juridico-penal e o substituiram pelo debate acerca da funcédo do Direito
Penal, vista a partir da politica criminal. Com isso, os funcionalistas acabaram por
nao resolver a questao da responsabilidade penal da pessoa juridica.

Por um outro lado, a concepcao significativa da acao oferece um ponto de
partida proveitoso para resolver a questao da responsabilidade penal da pessoa ju-
ridica ao compreender a agdo como uma expressao de significado. Como ja dito, a
acao so pode ter um sentido juridico desde que interpretada a partir de seu entorno.
Para tanto, recapitulam-se alguns conceitos, somando-os a novos conceitos.

O sentido atribuido a acdo nao depende da intencao concreta daquele que a
realiza, mas do cédigo social no qual a agao ¢é interpretada. Tendo por base a agao,
enquanto atribuicdo de sentido, € perfeitamente possivel aceitar que a pessoa juridi-

ca realiza condutas criminosas. Nessa dire¢cdo, Paulo Busato®®®

afirma que a acao
deve ser compreendida “globalmente, orientada ndo somente ao ato mecanico e iso-
lado que gera o resultado, sendao como o produto de tudo o que envolve e determina
a conduta”.

O professor Juan Carbonell Mateu sustenta que o giro pragmatico-
linguistico, quando adaptado para o sistema penal, permite a superacao do impedi-
mento da teoria classica para explicar a capacidade de acao de pessoas juridicas,
ndo necessitando da existéncia de um movimento corpéreo no mundo fisico. Um

exemplo classico de Carbonell Mateu®® que merece ser citado é o fato de uma em-

°% BUSATO, Paulo César. Reflexées sobre o Sistema Penal do Nosso Tempo. Op. Cit. p.218.

%89 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Responsabilidad penal de las personas juridicas: reflexiones
em torno a su dogmatica y al sistema de la reforma de 2010. Cuaderno de Politica Criminal, num.
101, 2010. Pag.13.
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presa celebrar um contrato mesmo que nao seja ela que efetivamente pegue a cane-
ta e deixe sua assinatura na folha de papel.

Outro argumento classico € o trazido pelo professor norte-americano
Lawrence Friedman®®, ao dizer que se é possivel reconhecer socio-juridicamente (e
linguisticamente) o atuar de uma pessoa juridica por meio de diversos atos legais,
que vao do campo da producado de mercadorias e servicos ao patrocinio a eventos
esportivos, também é possivel reconhecer a sua atuagcdo em condutas passiveis de
responsabilidade criminal.

A posicao de Carbonell Mateu posiciona a pessoa juridica como uma fonte
de significado, uma vez que é exigivel que ela atue de acordo com as normas juridi-
cas. Em uma ilagdo, se as condutas das pessoas juridicas possuem um significado
valorado socialmente, essas condutas sao agoes e, possuindo essas agdes, uma
natureza contraria ao ordenamento juridico penal, a pessoa juridica pode ser sujeito
ativo na pratica de delitos.

O professor Mateu®®’

afirma corretamente que a acao deve ser entendida
nao como um fazer, mas como um sentido comunicativo. Portanto, considera-se a
acao como um sentido de um substrato, que pode ser compreendido como um con-
junto de fatos materialmente verificaveis e o contexto em que ocorrem estes fatos.
Assim, utilizando as regras sociais e linguisticas, analisa-se estes fatos materiais e o
contexto em que estao inseridos a fim de se obter o sentido que € a agao.

%92 afirma, em concordan-

O professor espanhol José Luiz Gonzalez Cussac
cia com o professor Carbonell Mateu sobre a capacidade de ag¢do da pessoa juridi-

ca:

590 FRIEDMAN, Lawrence. In defense of corporate criminal liability. Harvard Journal of Law & Public

Policy, Boston, v.23, n.3, Summer 2000.p. 833. In defense of corporate criminal liability. Harvard
Journal of Law & Public Policy, Boston, v.23, n.3, Summer 2000.p. 833.

T CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Aproximacion de la dogmatica de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, In Constituciéon, Derechos Fundamentales y Sistema Penal. Semblanzas y
estudios com el motivo del setenta aniversario del Profesor Tomas Salvador Vives Antén. Tomo
I.[J.C.Carbonell Mateu, J.L. Gonzalez Cussac e E. Orts Berenguer- orgs.], Valéncia: Tirant lo Blanch,
20009.

592 Tradugao livre do original: “En mi opinion, la doctrina de la accion significativa permite admitir la
capacidad de accion de las personas juridicas porque no se concibe desde postulados ontolégicos
fisicos 0 mentales. Como ha dicho resumidamente CARBONELL MATEU, fla accién es su significado
y Su caracteristica-la que la distingue de los hechoses su sometimiento a reglas’. Desde este enfo-
que, las personas juridicas estan sometidas a normas, son entonces sujetos del Derecho y éste les
atribuye derechos y obligaciones. En definitiva, pueden adecuarse o infringir las normas en la esfera
de sus competencias en un contexto social determinado. BUSATO lo expresa de forma muy clara: “Si
el limite es el sentido y hoy por hoy es posible usar, con sentido juridico, la expresion: ‘La Compafia
X ha defraudado sus balances’, es porque vivimos un contexto en que tal uso es compartido por prac-
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Na minha opinidao, a doutrina da a¢ao significativa permite admitir a capaci-
dade de acao das pessoas juridicas porque nao é concebida de postulados

ontoldgicos fisicos ou mentais. Como resumiu CARBONELL MATEU, 'a
acgao é o seu significado e sua caracteristica - o que a distingue dos fatos &
sua submissao as regras'. A partir dessa abordagem, as pessoas juridicas
sdo sujeitas as normas, sao sujeitos da lei aos quais se atribui direitos e
obrigacdées. Em suma, podem agir de acordo com a lei ou a violarem no

dominio das suas competéncias num contexto social determinado.

BUSATO expressa isso com muita clareza: “Se o limite é o sentido, e hoje é
possivel usar, com sentido juridico, a expressao: 'A empresa X fraudou seus
balancetes', € porque vivemos num contexto em que tal uso € compartilhado
por praticas afirmadas”. Neste contexto, merece atencao a seguinte consi-
deracdo da primeira Circular da FGE sobre esse assunto, que por sua cla-
reza eu transcrevo e subscrevo: "Em ultima analise, e embora seja verdade
que a questdao nao deve ser resolvida ao se apelar para um positivismo me-
ramente formal — porque € um assunto que pode carregar profundas e im-
plicitas implicagdes dogmaticas -, a realidade é que, em um Estado Consti-
tucional como o nosso, o fato do crime ser o resultado do atuar do ser hu-
mano, ou da pessoa juridica, ou de ambos, ndo é devido a razdes ontoldgi-
cas ou a propria natureza das coisas, mas sim a uma decisao de direito po-
sitivo, utilizado como a principal ferramenta para a concretizacdo de uma

determinada politica criminal.”

Conforme ja explanado, a concepgao significativa da a¢do supera as con-
cepgoes classicas da acdo, que consideram a acdo como tendo por base um pen-
samento cartesiano e naturalista, ligando a acdo a uma mera modificacdo de um
substrato fisico. A partir do paradigma significativo, infere-se a importancia da lin-
guagem comum para a concepcao do que vira a ser a conduta cometida pelo ente
coletivo. Isso porque se utiliza o direito e a linguagem para chegar a conclusdo que a

acao nao € um mero fazer, mas um sentido comunicativo. Nesse interim, exploram-

ticas afirmadas”. En este marco merece atencién la siguiente consideracion de la primera Circular de
la FGE sobre la materia, que por su claridad transcribo y suscribo: “En altimo término, y si bien es
cierto que la cuestion no debe resolverse apelando a un positivismo meramente formal —pues se trata
de una materia que puede llevar implicitas profundas implicaciones dogmaticas-, la realidad es que,
en un Estado Constitucional como el nuestro, el hecho de que el delito sea obra del ser humano, de la
persona juridica o de ambos, no se debe a razones ontolégicas ni a la propia naturaleza de las cosas,
sino a una decisién de Derecho positivo como principal herramienta,que lo es, de impulso y concre-
cién de una determinada politica criminal” Ver em: GONZALEZ CUSSAC, José Luis. Responsabili-
dad penal de las personas juridicas y programas de cumplimiento. Valencia: Tirant lo Blanch,
2020. p. 325-327
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se o0s jogos de linguagem de Wittgenstein, sem ignorar que este, ao concebé-los,
referia-se apenas as ac¢des humanas. Contudo, conforme o proprio filésofo vienense,
a acao é uma praxis, uma atividade humana guiada por regras.

O sentido da agédo da pessoa juridica, portanto, ndo necessita se sobrepor
ao sentido da acéo da pessoa fisica. E necessario apenas que ambas tenham senti-
do de acordo com o seu uso na linguagem comum. Significa afirmar que temsentido
tudo aquilo que, de acordo com a linguagem comum, pode ser fonte de significado.
Assim, se uma agdo ou uma omissao é a expressdo comunicativa de um fazer ou
nao fazer, traduzido em um verbo tipico que expressa inten¢des segundo a lingua-
gem comum, torna-se possivel que uma pessoa juridica efetivamente atue.**

As regras de linguagem sao o que permite avaliar e julgar padrées de corre-
¢ao, os usos e significados das palavras e somente 0s usos normais dirdo se 0 uso
da palavra esta correto ou ndo. Logo, se no uso das palavras € admitida a possibili-
dade de acdo de uma pessoa juridica, também o deveria ser no ambito normativo-
juridico.

Nesse cenario, torna-se perfeitamente possivel a responsabilidade penal
da pessoa juridica, tendo por base a concepcao significativa da acao ja que ela se
torna capaz de cometer uma conduta criminosa. A empresa expressa sentido por
suas agoes, que sao independentes das agdes realizadas pelas pessoas fisicas
que a integram. A conduta praticada pela pessoa juridica passa a ser capaz de
expressar sentido comum em determinadas circunstancias e, a partir dessa con-
duta, que se atribui a pratica delitiva a pessoa coletiva.

Realizar uma conduta criminosa que consiste em um ataque grave a um
bem juridico fundamental, como o0 meio ambiente, ndo precisa necessariamente
estar vinculada a movimentos fisicos ou a expressdes do mundo ontolégico. Pelo
contrario, grande parte da criminalidade moderna contempla incriminagbes que
nao estao relacionados a um aspecto corporal, mas, sem sombra de duvidas, afe-
ta o desenvolvimento social das pessoassg4. Nesse sentido, ja € reconhecido em

parte pela doutrina que ha alguns crimes, como os ligados a concorréncia desleal,

%93 BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.

Op.cit.p.96.

59‘PBUSATO, Paulo César; GUARAGNI Fabio André. Responsabilidade penal da pessoa juridica:
fundamentos criminolégicos, superacdao de obstaculos dogmaticos e requisitos legais do
Interesse e beneficio do ente coletivo para a responsabilizagdo criminal. Op.cit.p.37
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que sao praticados efetivamente pela empresa e nao por seus funcionarios ou
representantes. *®

Para concluir, a desvincula¢do do conceito de agdo com um conceito fisi-
CO e a sua interpretacdo como expressdo de um sentido permite compreender a
pessoa juridica como sendo capaz de cometer uma acao juridico-penal relevante.

596

Sobretudo se considerar que no sistema proposto por Vives Anton>®, a pratica de

um crime prescinde da concorréncia de dolo ou imprudéncia.

4.3 CAMINHOS PARA A IDENTIFICAGAO DA CONDUTA COMETIDA PELA
PESSOA JURIDICA A PARTIR DA LINGUAGEM COMUM.

A pessoa juridica pode cometer uma conduta criminosa a luz da concep-
¢ao significativa da agéo, o que permite imputa-la penalmente e, assim, adequar a
legislacdo e a dogmatica a uma realidade criminolégica marcada, em alguns
momentos, por grandes delitos cometidos por pessoas morais que, frequentemen-
te, saem impunes ao custo da lesdo de varios individuos.

Diante da Concepcéao Significativa da Acao, é possivel afastar-se de um con-
ceito de acao lastreado em critérios 6nticos e se filiar a acdo como a expressao de
um sentido. Com esse novo paradigma, compreende-se a pessoa juridica como um
agente capaz de cometer uma conduta criminosa. Com isso, surge a imediata inda-
gacao: quais sao os tipos de acao passiveis de serem cometidos pelas pessoas juri-
dicas?

Com o intuito de responder a essa pergunta, propde-se um caminho possivel
para a identificagdo de tais condutas a partir da linguagem comum. Defende-se que
se uma conduta criminosa é atribuivel a uma pessoa juridica pela linguagem co-
mum, ela também pode ser atribuida a ela em um sentido juridico-penal. Entretanto,
essa atribuicdo devera seguir um critério trifasico que auxilie na identificacdo da
conduta passivel de ser cometida pelo ente coletivo.

A construcdo desse critério trifasico tem por base a filosofia da linguagem

pragmatica de Ludwig Wittgenstein e a Concepc¢ao Significativa da A¢ao, do profes-

°% Nesse sentido ver: TAUFIK, Roberto Domingos. Nova Lei antitruste brasileira: avaliagao critica,

doutrina e estudo comparado. Sao Paulo: Almedina, 2017,p. 200- 376.

°% BUSATO, Paulo César; GUARAGNI Fabio André. Responsabilidade penal da pessoa juridica:
fundamentos criminolégicos, superagao de obstaculos dogmaticos e requisitos legais do
Interesse e beneficio do ente coletivo para a responsabilizagéo criminal. Op.cit. p.43-44
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sor Tomas Salvador Vives Anton. Longe de uma mera categorizagdo dogmatica, de-
fende-se um critério que esteja diretamente ligado ao uso corrente da linguagem.
Com isso, que tenha flexibilidade em suas proposicoes para se adaptar ao largo do
tempo as necessidades de uma especifica comunidade de falantes. A novidade da
proposicao também a obriga a ser o produto de ilagées advindas do que foi exposto
até aqui.

Por esse motivo, os critérios presentes ndo sdo postulados dogmaticos es-
tanques, mas elementos maleaveis que podem indicar um caminho para a solugao

do problema proposto.

4.3.1 Primeira etapa: Uso linguisticamente estavel e aceito da atribuicdo da conduta
como passivel de ser cometida pela pessoa juridica.

Propde se que a primeira etapa para a identificacdo da conduta cometida pela
pessoa juridica seja uma analise linguistica da conduta a ser atribuida a ela, como
sendo passivel de ser cometida por ela. E, para tal, que exista a constatacao de que
no uso corrente da linguagem comum € razoavel atribuir uma determinada conduta ao
ente coletivo.

A atribuicdo de uma conduta, tendo sido cometida pela pessoa juridica, s6 é
possivel porque a analise parte das “formas de vida” da comunidade de falantes on-

h% ao analisar o tra-

de essas pessoas juridicas atuam. E o que afirma Peter Winc
balho de Wittgenstein e asseverar que a linguagem nao pode ser entendida de for-
ma isolada da ac¢ao. Aquilo que as pessoas falam e fazem n&o pode ser compreen-
dido separadamente das suas praticas sociais e de seu contexto cultural. Isto é, das
“formas de vida” das pessoas que integram uma determinada comunidade de falan-
tes, dado que o mundo esta intrinsecamente ligado a linguagem.

Também, é a partir da analise das formas de vida que se compreende o sen-
tido das palavras, pois, “o0 sentido surge da intersecgao da interagdo social mediada
por regras, cuja inteligibilidade s6 é possivel no marco de uma forma de vida™®
Portanto, € apenas pela analise das formas de vida de uma comunidade de

falantes que € possivel compreender o sentido de uma conduta cometida pela pes-

%7 STERN, D. G. Wittgenstein's Philosophical investigations: an introduction. New York: Cam-

bridge University Press,2006. p. 157.
°%8 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 205
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soa juridica. Analisar as formas de vida humana, ou seja, analisar a interacao lin-
guisticamente mediada e, ‘segundo Winch®%, levar a cabo uma investigacao episte-
moldgica, na medida em que ‘se ocupa das formas gerais que possibilitam falar de
compreensao. Em consequéncia, epistemologia e sociologia ttm um objeto comum
- a analise dos fatos sociais em geral - ainda que o abordem desde diferentes pon-
tos de vista”.

Além disso, “as formas de vida” também podem ser um eficaz instrumento na
identificacdo da conduta passivel de ser cometida pela pessoa juridica ao passo que
o Direito regula comunidades de falantes e, com isso, ha uma exigéncia de o direito
estar em sintonia com as necessidades normativas dessa comunidade. E assegurar
que, antes de atender a pretensées dogmaticas o Direito, deve-se atender as pre-
tensdes da comunidade de falantes onde ele esta inserido.

A justificativa dessa atribuicdo vem do fato de o Direito regular comunidades
de falantes e, com isso, a exigéncia de o direito estar em sintonia com as necessi-
dades normativas dessa comunidade. E afirmar que antes de atender a pretensées
dogmaticas, o Direito deve atender as pretensdes da comunidade de falantes onde
ele esta inserido. Dizer que o Direito deve estar em ressonancia com a comunidade
de falantes que ele pretende regular € o mesmo que afirmar que o Direito deve estar
em acordo com “as formas de vida” daquela comunidade e que o significado das
normas juridico-penais deve estar alinhado com os significados linguisticos da lin-
guagem comum desenvolvidos por meio de multiplos jogos de linguagem.

A expressdao “modos de vida” (Lebensform) foi concebida por Ludwig
Wittgenstein®® e ela aparece em apenas trés aforismos de sua obra “Investigacdes
Filosoficas” (Philosophische Untersuchungen: § 19, § 23 e § 241. No aforismo § 19,
Wittgenstein afirma que “imaginar uma linguagem € imaginar uma forma de vida”, no
aforismo § 23, ele declara que falar é parte de uma forma de vida e, no aforismo §

241, ele ressalta que os seres humanos, ao estar “em acordo” no uso de uma lin-

599 Traducgao livre do original: analizar las formas de vida humana em cuanto tales, o sea, analizar

la interacion linguisticamente mediada, es, segun Winch, llevar a cabo una investigacion epistemolé-
gica, en la medida en que “se ocupa de las formas generales que posibilitan hablar de comprension.
En consecuencia, epistemologia y sociologia tienen un objeto comun- el andlisis de los hechos socia-
les en general - aunque lo aborden desde diferentes puntos de vista. VIVES ANTON, Tomas Salva-
dor. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 206

89 BAKER, Gordon., HACKER, Peter Michael Stephan. Wittgenstein: Rules, Grammar and Neces-
sity. Volume Il of An Analytical Commentary on the Philosophical Investigations. Essays and
Exegesis of §§185-242. 22ed. Blackwell Publishing, 2005. p.218-219
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guagem, ndo estdo em um acordo de opinides, mas sim em um acordo sobre o0 “mo-
do de vida.”

%01 s50 os “modos de vida” que nos diferenciam

Nas palavras de Peter Hacker
dos demais animais. Por exemplo, Ludwig Wittgenstein assegura no aforismo § 327
que, “se um ledo pudesse falar, nés ndao poderiamos entendé-lo. Isso ocorre pelo
fato de que a forma como ele interpretaria o0 mundo seria completamente diferente
da nossa. E o exemplo do gato, que olha para o dedo da pessoa que aponta e nio
na direcado que é apontada”. O sentido de olhar para a diregédo pretendida ndo existe
no “modo de vida” do gato.

Convém ressaltar que Wittgenstein602 nao defende que exista uma unica for-
ma de vida humana e nem que essa forma de vida tenha uma base bioldgica. Pelo
contrario, ele defende que essa base € cultural e que existem multiplas formas de
vida humana, com diversas caracteristicas distintas e presentes em diferentes cultu-
ras e épocas. E afirmar que os seres humanos, em diferentes épocas e diferentes
culturas, tiveram diferentes modos de vida. Como também diferentes interesses,
preocupacodes, necessidades e diferentes relagcdes do ser humano com a natureza e
o mundo constituiram diferentes formas de vida.®®

Com isso, para Ludwig Wittgenstein6°4, as mais variadas culturas formam di-
ferentes estruturas conceituais e adotam distintas formas e regras de interpretacao
da realidade, limitadas apenas pelo limite de suas Iinguagens.605 Esse conceito é
central para o entendimento das condutas que a pessoa juridica pode ou ndo come-
ter, porque, se as possibilidades de modos de vida humano s&o tao variados quanto
aqueles que a linguagem permite, é razoavel configurar que um ente coletivo comete
uma determinada conduta, pois contempla-se isso linguisticamente gragcas ao nos-

so modo de vida.

01 BAKER, Gordon., HACKER, Peter Michael Stephan. Wittgenstein: Rules, Grammar and Neces-
sity. Op. Cit. 219
892 BAKER, Gordon., HACKER, Peter Michael Stephan. Wittgenstein: Rules, Grammar and Neces-
sity. Op. Cit. 221
803 BAKER, Gordon., HACKER, Peter Michael Stephan. Wittgenstein: Rules, Grammar and Neces-
sity. Op. Cit. 222
604 BAKER, Gordon., HACKER, Peter Michael Stephan. Wittgenstein: Rules, Grammar and Neces-
sity. Op. Cit. 222
605 BAKER, Gordon., HACKER, Peter Michael Stephan. Wittgenstein: Rules, Grammar and Neces-
sity. Op. Cit. 222
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Peter Hacker®®®

traz alguns exemplos de como o modo de vida, a condi¢ao
humana pode afetar a linguagem. Por exemplo, no idioma russo, o azul claro e o
azul escuro é distinto como cores diferentes, enquanto para os falantes do portu-
gués, apenas distingue-se a diferenca das cores por sua tonalidade. Como assevera
Peter Hacker®”’, diferentes culturas possuem diferencas marcantes na atribuicdo das
cores com base no contexto em que vivem, quando pode ser vantajoso construir
conceitos de cores que sdo vagamente proximos aos nossos. A necessidade do
contexto define o modo de vida de uma determinada comunidade de falantes e, por
conseguinte, os jogos de linguagem que sao praticados por eles.

A partir disso, considerando os diversos modos de vida possiveis e levando
se em conta a afirmacao de Peter Hacker, levanta-se a hipétese de € no minimo cu-
riosa a forma como o Direito se desenvolveu com base nos mais variados modos de
vida e as necessidades linguisticas de uma comunidade de falantes. Guardadas as
devidas proporgoes, em algumas sociedades agrafas, retoma-se que o Direito primi-
tivo alcangou patamares razoavelmente avangcados e nessas comunidades se pers-
crutavam condutas que para o modo de vida especifico daquelas pessoas faziam
sentido serem reprimidas.

O célebre antropélogo norte-americano Adamson Hoebel®®® (1906-1993), pro-
fessor da Universidade de Columbia (EUA), juntamente com o também distinto an-
tropologo Everett Wallace, destacou que o Direito dos indios comanche (EUA) se
desenvolveu de uma forma bastante sofisticada, com delitos definidos e um sistema
de penas proporcionais a cada delito. No Direito comanche, inclusive, era facilitado
ao réu apresentar a sua defesa pessoalmente ou contratar um ancido ou alguém
experiente para o fazer por ele. No Direito Penal comanche, havia condutas crimino-
sas como o roubo, o adultério, matar alguém, matar o cavalo de outrem e a feiticaria.

Para o modo de vida dos indios comanche, a realidade onde eles estavam in-
seridos fazia todo o sentido regular certas condutas que, para a sociedade ocidental
do século XXI, ndo faria sentido algum regular. Por exemplo, eles viviam nas gran-

des planicies americanas e necessitavam de cavalos para se deslocar, para cacgar e,

8% BAKER, Gordon., HACKER, Peter Michael Stephan. Wittgenstein: Rules, Grammar and Neces-
sity. Op. Cit. 218

607 BAKER, Gordon., HACKER, Peter Michael Stephan. Wittgenstein: Rules, Grammar and Neces-
sity. Op. Cit. 218

608 HOEBEL, Adamson; FROST, Everett L. Antropologia cultural e social. Trad. Euclides Carneiro
da Silva. Sdo Paulo:Cultrix,2006.p.314.
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em ultima instancia, para pertencer ao grupo. Matar o cavalo de um outro comanche
representaria um grave dano aquela pessoa. Assim como dentro do “modo de vida”
dos comanches, acreditava-se fielmente que a feiticaria seria capaz de provocar da-
nos irreparaveis a outrem, necessitando-se de regulagao.

A ideia de que os “modos de vida” sdo a base para aquilo que o Direito pre-
tende regular por meio da linguagem é perceptivel em variados casos ao largo da
historia. Ainda sobre a feiticaria, inumeros sdo os relatos na histéria humana da efe-

15%° em seu livro “Los

tiva criminalizacdo dessa conduta. A saber, Enrique L. Marshal
araucanos ante el derecho penal”, e Jeorgina Pedernera Urbina, em seu livro “El de-
recho penal araucano”, explicam a desenvolvimento avancado do Direito Penal na
sociedade dos indios Mapuche, habitantes do sul do Chile e da Argentina. O Direito
Penal Mapuche era avancado com a existéncia de diferenciacao entre o furto e o
roubo e entre o homicidio doloso e culposo, além de um sistema gradual de penas
correspondentes aos delitos cometidos. Assim como havia tipificagcdes separadas
para a injuria e a difamag¢ao. Mesmo assim, a feiticaria era punida por haver a cren-
ca que ela poderia causar dano a alguém.®'®

Consequentemente, o que se pretende mostra € que o Direito ndo existe co-
mo uma entidade a parte da sociedade que ele regula. Ele é diretamente ligado ao
‘modo de vida” dessa mesma comunidade e é natural que esteja em conformidade
com a linguagem comum, construida pelas reiteradas praticas dessa mesma comu-
nidade de falantes. Com isso em mente, deve-se considerar o “modo de vida” da
maioria das atuais sociedades humanas do século XXI, marcadas pela globalizagao
e pelo contexto macro criminoldgico explicitado anteriormente nesse trabalho.

Nesse contexto, é razoavel supor que surja nha linguagem comum a atribuicao
de condutas as pessoas juridicas e que essa atribuicao esteja de acordo com o mo-
do de vida da comunidade que é regulada pelo Direito Penal. E a partir dos modos
de vida que se busca o sentido da acado da pessoa juridica, de acordo com o escolio

611

de Paulo Busato” ', em conformidade com o pensamento de Wittgenstein:

609
610
611

PALMA, Rodrigo Freitas. Antropologia Juridica. Sdo Paulo: Saraiva Educacgéao, 2019.p.106.

PALMA, Rodrigo Freitas. Antropologia Juridica. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2019.p.106

Traducgao livre do texto original: “Este sentido de una accién debe ser buscado em el pensamien-
to de Wittgenstein, para quien, tal sentido surge de la Interaccion social mediada por reglas, cuya
Inteligibilidad sélo es posible en el contexto de una forma de vida. Las formas de vida comunes nos
permiten entendernos acerca de los usos afirmados de una palabra para significar algo. Ello, tanto
para que una accion sea identificada como tal, cuanto para identificacion de qué tipo de accién se
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Esse sentido de uma agao deve ser buscado no pensamento de Wittgens-
tein, para quem tal sentido surge da interagdo social mediada por regras,
cuja inteligibilidade s6 € possivel no contexto de um modo de vida. Modos
de vida comuns nos permitem entender uns aos outros sobre os usos ale-
gados de uma palavra para significar algo. Isso, tanto para que uma acgao
seja identificada como tal, quanto para identificar que tipo de acao ela é.

Na linguagem comum da comunidade em que esta inserido, o Direito Penal®'?
€ pacificamente possivel compreender que as ag¢des das pessoas juridicas sdo do-
tadas de sentido. Seja ao considerar a linguagem do dia a dia, ou a linguagem técni-

co-juridica. Nesse sentido, a licdo de Paulo Busato®':

Finalmente, o significado de uma palavra - no nosso caso, as palavras
que compdem os tipos penais - ndo é determinado por um objeto juridico
ou material ou por uma entidade que os executa (seja fisica ou juridica),
mas simplesmente por seu uso na linguagem comum, isto é, por sua
aplicacao nas diferentes circunstancias que compdem os variados jogos
de linguagem. Se o limite € o sentido e hoje é possivel usar, com sentido
juridico, a expressao “a empresa X falsificou seus balangos patrimoniais”,
€ porque vivemos em um contexto em que esse uso é compartilhado por
praticas estaveis.

Frente a mesma linguagem comum, percebe-se que se atribuem certos resul-
tados as pessoas juridicas como cometidos por elas préprias. E como reconhecer
gue uma pessoa juridica provou ou causou um determinado resultado juridico-penal
danoso.%™

Aqui fica exposta a caracterizacdo da primeira etapa proposta: a identificagao
de um uso estavel do significado da conduta que se pretende atribuir a pessoa juri-
dica. E a indagacao se é razoavel dizer na linguagem comum que a pessoa juridica
cometeu a conduta expressa em um determinado tipo de agdo. O que define o sig-
nificado das palavras que compdem o tipo de acédo € o uso nas mais variadas situa-

¢des, em jogos de linguagem que definem o seu significado. Logo, se pode declarar

trata”. Ver em: BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas
gjzridicas. Valencia. Op.cit. p.97.

BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.
OE.cit. p.97.
*“Tradugao livre do original: “En fin, el significado de una palabra- en nuestro caso, las palabras
que componen los tipos delictivos- no es determinado por um objeto juridico o material ni por uma
entidad que las realiza (sea fisica o juridica), sino simplesmente por su uso em el lenguaje, es decir,
por su aplicacion en las diferentes circunstancias que componen los variados juegos de lenguage. Si
el limite es el sentido y hoy es posible usar, con sentido juridico, la expression “la compafia x ha
falseado sus balances”, es porque vivimos un contexto en que tal uso es compartido por practicas
estables”. Ver em: BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas
juridicas. Op.cit. p.96.
614 BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.
Valéncia. Op.cit, p.97.
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com um sentido juridico que “a empresa X falsificou os seus balancetes”, € porque

vivemos em um contexto em que esse uso € compartilhado por praticas estaveis.?™

Por exemplo, observe a seguinte manchete do Jornal O Globo:

Figura 1 - Jornal o Globo

@ ®)].10
Petrobras criou
empresa de
fachada para
fazer gasoduto

Ausditoria nigiiena da TCU também ap
supersturaments de LEOON na obes

De férias, Dilma desautoriza
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Fonte: https://www.abcdoabc.com.br/brasil-mundo/noticia/petrobras-responde-reportagem-jornal-

globo-24559

E plenamente possivel entender que a empresa Petrobras “criou empresa de

fachada para fazer gasoduto”, que ela cometeu a conduta criminosa ali descrita e

nao o funcionario de um determinado departamento da companhia que redigiu o

contrato social da referida empresa de fachada. Evidentemente, por meio de um cri-

tério linguistico, diferencia-se uma conduta atribuivel ao ente coletivo de uma condu-

ta atribuivel a pessoa fisica.

Essa situacdo coaduna com os trés fatores trazidos por Severin Schroeder®'®

para a determinagdo do significado pelo uso nas convencgdes linguisticas, o que se

espera que os falantes saibam sobre o significado de uma determinada palavra e o

que alguém precisa saber sobre uma determinada palavra para entender um enun-

ciado especifico.

615

¥§IenC|a.Op.CIt,.p.96.

2006.p.171

BUSATO, Paulo César. Tres Tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.

SCHROEDER, Severin. Wittgenstein: the way out of the fly-bottle. Cambridge: Polity Press,
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Nesse sentido, José Luis Gonzalez Cussac®'’ nos traz alguns exemplos de
condutas que possuem sentido de uma agao cometida pela pessoa juridica: “a soci-

edade X faliu”; “a empresa K lavou dinheiro”, “a empresa Y contaminou o ar

; “a so-
ciedade W fraudou a Previdéncia Social”, “a empresa R corrompeu autoridades”; “a
sociedade G elidiu o pagamento de impostos”,etc..

Premente ressaltar que o uso estavel e linguisticamente aceito de certas con-
dutas como passiveis de serem cometidas pelas pessoas juridicas € costumeiro em
outros ramos juridicos. Por exemplo, no Direito Trabalhista € a empresa quem ira
responder pelas horas extras ndo pagas a um determinado funcionario ou pela de-
missdo sem justa-causa e ndo o funcionario do RH dessa empresa. Do mesmo mo-
do, no Direito Tributario € a empresa que sera executada pela Fazenda Publica para
gue pague os tributos devidos e nao o funcionario da contabilidade.

Em todos os ramos do Direito, a pessoa juridica € compreendida como um
agente capaz de atuar, estando em conformidade com a linguagem comum. Portan-
to, a uso estavel e linguisticamente aceito da atribuicdo de uma determinada condu-
ta a pessoa juridica da uma pista de quais condutas o ente coletivo pode cometer ou
ndo. Entretanto, € necessario analisar o que ha de semelhante entre a conduta co-

metida pelo ente coletivo e a conduta cometida pela pessoa fisica.

4.3.2 Segunda etapa: semelhancas de familia. A identificacdo da conduta cometida
pela pessoa juridica como inserida no sentido do tipo de acao.

Ao investigar a existéncia da conduta criminosa cometida pela pessoa juridica,
deve-se analisar se existe uma semelhanca de familia entre essa agao e as inumeras
possiveis determinadas por um tipo de acdo. E uma analise contextual que permite
identifica-la enquanto tal.

Como visto anteriormente, partindo da conceituacdo da acdo como expressao
de sentido, a identificacdo da acdo acontece de forma contextual pelos varios sentidos
possiveis de serem atribuidos a uma acao, ao invés de um conceito unitario. Fala-se

de acdes “agrupando sob esse termo Unico, significados diferentes™®.

*CUSSAC, José Luis Gonzalez. Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas

de cumplimiento. Op. Cit. p. 326-327
818 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. p. 222.
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Em vista disso, o processo de identificacdo da conduta atribuivel a pessoa
juridica deve passar por essa analise contextual e, com isso, exige-se o reconheci-

619 um certo ar de familia,

mento de uma semelhanca de familia (Familienahnlichkeit)
que permite identifica-la como a conduta expressa em um determinado tipo de
acao.5%°

Sobre as semelhancas de familia, Wittgenstein afirma o seguinte nos aforis-

mos §66 e §67 de seu livro Investigacdes Filosoficas:®’

Considere, por exemplo, os processos que chamamos de “jogos”. Refiro-me a
jogos de tabuleiro, de cartas, de bola, torneios esportivos, etc.. O que é co-
mum a todos eles?(...) vemos uma rede complicada de semelhancas, que se
envolvem e se cruzam mutuamente. Semelhangas de conjunto e de porme-

nor.

N&o posso caracterizar melhor essas semelhangcas do que com a expressao
“semelhancas de familia”, pois assim se envolvem e se cruzam as diferentes
semelhancgas que existem entre os membros de uma familia: estatura, tragos
fisiondmicos, cor dos olhos, o andar, o temperamento,etc.. E digo: os “jogos”

formam uma familia.

Com base nos aforismos §66 e §67 na visao de Wittgenstein, portanto, nao
existe algo como a esséncia de um jogo: ndo ha uma propriedade ou um conjunto de
propriedades que possam definir com exatiddao o que seria uma familia de palavras
ou ndo. A identificacdo da aparéncia de acao ocorre ao se observar a pessoa juridi-
ca atuando.

Por exemplo, recobrando o exemplo de Vives Antén®%?, uma pessoa correndo
pela rua transmite o sentido de uma acéao, que pode ser uma fuga, como um exerci-

cio, como também a pressa para se chegar a um compromisso. E o contexto em que

19 Nota: Wittgenstein traz o conceito de semelhanca de familia justamente como uma resposta a

algumas objecdes que poderiam ser trazidas contra algumas das definicbes que ele havia
anteriormente dado aos jogos de linguagem. A principal critica que era trazida sobre as definigcdes de
jogos de linguagem era que estas haviam falhado em especificar a forma geral das preposi¢des e da
linguagem em si. Para mostrar que tais objegbes estavam lastreadas em visdo errbnea de como
termos como “linguagem” funcionam, Wittgenstein nos apresenta o conceito de jogos de linguagem.
Nesse sentido ver em: AHMED, Arif. Wittgenstein’s philosophical Investigation: a critical guide.
Nova lorque: Cambridge University Press,2010. p.66-70

%20 \IVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 227

821 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagées Filosoficas. Op. Cit.p.38-39

622 \IVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. 229
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isso ocorre que permite identificar que aquela agao tem uma aparéncia de agao, que
€ interpretada segundo regras de uso comum da linguagem.

Do mesmo modo, ao observar uma pessoa juridica atuando no mundo, exi-
ge-se a observancia se a sua conduta possui uma aparéncia de acdo, uma seme-
Ihanca de familia com uma conduta expressa no sentido de um tipo de acao. O con-
ceito de tipo de semelhancga de familia surge nos aforismos §65 a §71 das investiga-
coes filosoficas, como uma resposta ao fato de Ludwig Wittgenstein®®® nao ter defi-
nido com exatiddo o que seria um jogo de linguagem ou a linguagem em si. Anteri-
ormente estabelecido, Wittgenstein atribui a ambos os conceitos uma multiplicidade
de definig6e3624. Por exemplo, define a linguagem em alguns momentos como uma
caixa de ferramentas, em outras, como uma pratica.

A partir do conceito de “semelhancas de familia”, identifica-se dentro do signifi-
cado contido em um tipo de acao que existem varias agdes que correspondem a esse
significado e, muito embora sejam diferentes, elas possuem um “ar de parentesco”.

Por exemplo, a conduta de “matar alguém”. E razoavel perceber que existe um
parentesco de familia entre essa conduta ser realizada por alguém que atropela ou-
trem por descuido e a conduta de uma empresa que, por descuido, nao toma as pre-
caucoes necessarias para se evitar um acidente.

Os conceitos que sao “aparentados” entre si, as “familias” podem se ampliar

com novas palavras que sao introduzidas pelo uso. O que leva também a uma mu-

62 HACKER, P.M.S. BAKER, G.P. Wittgenstein: Understanding and Meaning. Part I: Essays.
Oxford: Wiley-Blackwell, 2009.p. 208. Também nesse sentido: AHMED, Arif. Wittgenstein’s
hilosophical Investigation: a critical guide, Op. Cit. p.66.

** Nota: Wittgenstein criou o conceito de semelhancga de familia justamente para atacar um conceito
central de Platédo representado em um de seus dialogos chamado “Euthyphro”. Na obra, Platao
representa seu hero6i Sécrates afirmando que qualquer termo geral em ordem para ser Inteligivel
necessita 1) escolher um Unica forma compartilhada por todas as suas Instancias e 2) ser definido
por significados ndo triviais e essencialmente necessarios para que haja uma suficiente aplicagdo do
termo e da sua definicdo. Esse pensamento platbnico, que teve a sua continuidade em Aristoteles,
Influenciou fortemente o pensamento ocidental, de tal maneira que até hoje filésofos e nao filésofos
acreditam que para se ter um claro entendimento de um termo é necessario que uma pessoa 0O
defina com precisdo. E aqui estda um dos grandes erros em matéria de dogmatica penal ! Essa busca
pelo santo graal do supra conceito de agao esta, em parte, aqui. E tentar limitar todas as possiveis
Interpretacdes de sentido de uma determinada conduta criminosa em algo que possa ser definido por
um mero termo no Codigo Penal. Wittgenstein explicitamente desenvolve na década de 1930 o
conceito de Semelhanca de Familia para derrubar essa forma platbnica de se Interpretar termos
gerais. Ja& naquilo que se chama de “Proto Investigacdes Filosoficas” de 1937/8 é possivel
observarmos tal conceito. Nesse sentido ver: AHMED, Arif. Wittgenstein’s philosophical
Investigation: a critical guide, Op. Cit. p, 71-74.
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danca no significado comum aqueles termos regidos por uma especifica semelhanca
de familia.®®

Wittgenstein®?

afirma que os limites de uma determinada familia de significados
€ bem maleavel e significa que, em teoria, novas condutas podem ser atribuidas as
pessoas juridicas, desde que exista o alargamento do significado comum a todas es-

sas condutas. Nesse mesmo sentido afirma Peter Hacker®?’:

Os conceitos de semelhanca familiar sdo suscetiveis de extensao pelo acrés-
cimo de novos membros a Familia. A expanséo da familia ndo implica uma
mudanca no significado do termo semelhancga de familia. Assim, o conceito de
arte expandiu-se (discutivelmente) para incluir novos parentes como cinema,
fotografia e balé, sem qualquer mudancga no significado de arte, e o conceito
de numero foi estendido ao longo dos séculos para incluir novos membros na
familia, como os numeros imaginarios ou quatérnios.

Ludwig Wittgenstein628 ainda ratifica que no caso de palavras polissémicas, o
uso antigo da palavra, muitas vezes, continua a acompanhar o novo uso da palavra
até ser gradualmente extinto. O que se mostra extremamente vantajoso para a atribui-
¢ao de condutas criminosas as pessoas juridicas, pois, a partir disso, tem-se a certeza
de que condutas que ndo sdo mais atribuidas ao ente coletivo pela linguagem comum,
pelos jogos de linguagem, vao gradativamente se distanciar do sentido de uma deter-
minada semelhanca de familia. A medida que a comunidade de falantes avancar no
tempo e os seus modos de vida forem se alterando, podem ser atribuidas novas con-
dutas como passiveis de serem cometidas pela pessoa juridica.

Portanto, a identificacdo de quais condutas cometidas pelas pessoas juridicas
possuem semelhancga de familia com o sentido de uma ag&do expressa em um deter-
minado tipo de acdo € um caminho vantajoso para distinguir a atuagédo do ente coleti-

VO.

85 HACKER, P.M.S. BAKER, G.P. Wittgenstein: Understanding and Meaning. Part I: Essays.

Oxford: Wiley-Blackwell. Op. Cit. 213

8HACKER, P.M.S. BAKER, G.P. Wittgenstein: Understanding and Meaning. Part I: Essays.
Oxford: Wiley-Blackwell. Op. Cit. 216

627 Tradugéo livre do original: “Family resemblance concepts are susceptible to extension by the ac-
cretion of new members to the Family. The expansion of the family does not imply a change in the
meaning of the family-resemblance term. So, the concept of art has (arguably) expanded to include such
new relatives as film, photography and ballet, without any change to the meaning of art, and the concept
of number has been extended over the centuries to include new members in the family, such as imagi-
nary number or quaternions.” Ver em: HACKER, P.M.S. BAKER, G.P. Wittgenstein: Understanding
and Meaning. Part I: Essays. Oxford: Wiley-Blackwell. Op. Cit. 213-214

88HACKER, P.M.S. BAKER, G.P. Wittgenstein: Understanding and Meaning. Part I: Essays.
Oxford: Wiley-Blackwell. Op. Cit. 214
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4.3.3 Terceira etapa: Necessarias consideragdes sobre as condutas tipicas impos-
siveis de serem realizadas pelas pessoas juridicas

Como ultima etapa, mostra-se premente avaliar quais condutas ndo podem
ser cometidas pelas pessoas juridicas. Basicamente, defende-se que as condutas
que se constituam em completos “sem sentidos” ndo sejam atribuidas as pessoas
juridicas. E o caso dos tipos de acdo que tenham um sentido expresso por uma situ-
acao fatica especifica, que restringe linguisticamente a sua atribuicdo ao ente coleti-
VO.

Por exemplo, as pessoas juridicas nao existem de forma fisica, logo ndo po-
dem realizar tipos de acao que linguisticamente exigem a forma fisica para a sua
realizacdo. E o caso dos delitos de rixa, perigo de contagio venéreo, estupro, viola-
¢cao sexual mediante fraude, etc. Atribuir tais condutas a pessoa juridica ndo tem
sentido algum dentre uma comunidade de falantes.

Além disso, a tentativa de atribuicdo de tais condutas a pessoa juridica violar
duas etapas anteriormente propostas neste trabalho, porque a concepcao da pessoa
juridica como autor de tais delitos 1) ndo faz parte do uso estavel e linguisticamente
aceito da comunidade de falantes, 2) nao apresenta semelhanca de familia, por uma
impossibilidade linguistica, com o sentido da acao expresso no tipo de acao.

"629 & consiste em

Observe o tipo de acado “Rixa”, cujo nucleo & “participar
praticar ativamente violéncia fisica contra pessoas mediante contato fisico. A partir
da linguagem comum, € inconcebivel imaginar uma empresa realizando tal conduta.

630

Também se nota que, linguisticamente, condutas como o aborto™" e o Infan-

ticidio®®' se constituem sem sentidos ao serem atribuidas as pessoas juridicas. Por
uma questao logica e Obvia, € impossivel uma pessoa juridica estar “gravida” para o
cometimento do aborto ou em “estado puerperal”.

Visivelmente, outro elemento linguistico que restringe a atuacao das pesso-
as juridicas é a exigéncia no tipo de acao da existéncia de capacidade para celebrar

certos atos restritos apenas as pessoas fisicas, como o casamento, que decorre a

830 Aborto: Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque
%7 Infanticidio: Art. 123 - Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o préprio filho, durante o parto
ou logo apos.
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impossibilidade de cometimento por parte do ente coletivo dos delitos de bigamia632
e as fraudes no casamento®®.

E importante compreender que além da linguagem comum, é necessario que
as condutas que s&o atribuidas as pessoas juridicas sejam limitadas normativamen-
te, por meio das caracteristicas atinentes a cada tipo de ac&o. E a limitacdo da con-
cepcao de sentidos pela norma, conforme explicado anteriormente.

Por ultimo, destaca-se que certas expressdes idiomaticas nao constituem
“sem sentidos”. O sentido, dado contextualmente, é diverso do sentido literal expres-
SO por suas palavras, uma vez que uma mesma palavra pode possuir diversos sen-
tidos, ou seja, ser polissémica. Ou seja, em expressoes idiomaticas comumente en-
contramos palavras que possuem mais de um sentido.

A polissemia de uma palavra é assim definida pelo dicionario Houaiss®*:

substantivo feminino lex, ling. multiplicidade de sentidos de uma palavra ou
locucdo (p.ex., prato 'vasilha', 'comida’, 'iguaria’, 'receptaculo de balancga’,

'instrumento musical' etc.; pé de moleque 'doce’, 'tipo de calgamento')

No mesmo sentido, uma expressao idiomatica € definida pelo dicionario

Houaiss®*® como sendo:

locucao ou frase cristalizada numa determinada lingua, cujo significado nao
€ deduzivel dos significados das palavras que a compdem e que ger. nao
pode ser entendida ao pé da letra (p.ex., bater perna, falar para as paredes,

bilhete azul etc.); grupo fraseoldgico, idiotismo.

As expressoes idiomaticas podem claramente ser entendidas pela referida
teoria dos jogos de linguagem de Ludwig Wittgenstein. E razoavel entendermos que
existem palavras e expressdes que sao interpretadas nao pelo seu sentido literal,

mas pela forma como se inserem em uma locucao ou frase cristalizada presente

632 Bijgamia: Art. 235 - Contrair alguém, sendo casado, novo casamento.

833 por exemplo, o Art. 237 do Cdédigo Penal: Contrair casamento, conhecendo a existéncia de impe-
dimento que lhe cause a nulidade absoluta.

63 Nota: conforme é possivel ser verificado no dicionario online Houaiss. Ver em: houaiss.uol.com.br
%% Nota: conforme é possivel ser verificado no dicionario online Houaiss. Ver em: houaiss.uol.com.br
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numa determinada lingua. Essas palavras somente podem ser entendidas em um
contexto especifico.

Exemplo classico disso é o uso contextual da palavra “abortar”. Ao dizer que
a empresa x “abortou algo”, claramente esta se atribuindo a ela a conduta de ter pa-
rado com uma determinada ac¢ao ou plano e nao o sentido literal expresso no tipo de
acao constante no Art. 124 do Codigo Penal.

Evidentemente, uma expressao idiomatica também podera servir para a iden-
tificagcdo de uma conduta passivel de ser cometida pelo ente coletivo. pode-se ima-
ginar, por exemplo, uma expressao idiomatica que diga que “a empresa X pulou cor-
da” com um sentido diverso ao literal ato de se deslocar corporalmente por cima de
uma corda de forma repetida e sincronizada, significando um ganho acima da média
ou uma pratica desleal por parte dela. A compreensao de que a empresa cometeu
uma conduta delitiva ficara clara de forma contextual

De forma sintética, € o uso linguistico advindo das praticas sociais que deter-
mina o sentido correto da acao. E a identificacdo da conduta que uma pessoa juridi-
ca pode ou ndo cometer dependera da eliminacgao légica das condutas que nao pos-

suem sentido na linguagem comum de uma ag¢ao cometida pelo ente coletivo.

4.4 ANALISE DE ALGUMAS CONDUTAS PASSIVEIS DE SEREM COMETIDAS
PELA PESSOA JURIDICA.

Estabelecidos os trés critérios norteadores propostos anteriormente para a
identificacdo das condutas passiveis de serem cometidas pelas pessoas juridicas,
faz-se premente analisarmos algumas condutas que o ente coletivo poderia vir a
cometer, demonstrando de forma breve a aplicabilidade do que foi exposto aqui.

A capacidade de cometimento de alguns delitos pelas pessoas juridicas, co-
mo explanado anteriormente no presente trabalho, ja foi reconhecida por diversos
ordenamentos juridicos, a exemplo do ordenamento francés, espanhol, e america-
no. Desse modo, ndo tratando-se de uma proposta completamente alheia a realida-
de macro criminolégica na qual estamos inseridos.

N&o se pretende realizar uma analise minuciosa de cada tipo penal exposto,
ou esgotar o tema aqui presente com todos os tipos penais passiveis de serem co-
metidos pelas pessoas juridicas. Busca-se ilustrar com alguns exemplos as possibi-

lidades do atuar do ente coletivo, centrando-se nas condutas comissivas.
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441 - EXEMPLO 1 - Corrupgao ou poluicao de agua potavel (Art. 271 do Coédigo

Penal)

A conduta elencada no Artigo 271 do Cédigo Penal é descrita pela acao de
“corromper ou poluir agua potavel, de uso comum ou particular, tornando-a impropria

para consumo ou nociva a satude”.®*®

Para Cézar Bitencourt®®’

, @ razao desta incriminagao decorre do fato da agua
ser um recurso essencial para a preservagao da saude e da vida humana que ne-
cessita estar em condicoes de ser consumida para atingir essa finalidade, sendo as-
sim necessario que os recursos hidricos estejam livres de qualquer contaminagao
que a possa corromper ou poluir. Desse modo, surge a necessidade de atuar no
combate preventivo daquelas condutas que possam resultar na corrupgédo ou polui-
¢ao de agua potavel, oferecendo risco a saude das pessoas.

Entretanto, conforme relembra Cleber Masson®®

, nao ha que se falar nesse
delito se a agua ja estava poluida antes da atuacao do agente por se tratar de uma
impropriedade absoluta do objeto, acarretando em crime impossivel. E exemplo da-
qguele que “lanca detritos ou partes de animais em arroio ja poluido, porque a condi-
¢cao essencial para a caracterizagcao desse delito € que a agua seja potavel, tanto na
acepcao técnica de agua bioquimicamente potavel, quanto no sentido de potabilida-
de consistente em servir para beber e cozinhar”.%*

Deve-se ter em conta que o conceito de agua potavel nao se restringe a uma
agua que seja pura em seus aspectos quimicos e bacteriologicos, mas também
abrange as aguas que servem de algum modo a populagdo, mesmo que tenham que
passar por um tratamento adequado para serem consumidas por exemplo, as
aguas fluviais. %4

O tipo penal é composto por dois nucleos.

O primeiro, corromper a agua, significa modificar a sua esséncia ou composi-

¢ao, tornando-a nociva a saude ou intoleravel pelo mau sabor ou odor. O segundo,

8%BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial. v.3. 22 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2017.p.

208.

’BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal.v.4.142 edigdo. So Paulo: Saraiva Edu-
cagao,2020.p. 392

53 MASSON, Cleber. Direito penal: parte especial. 122 ed. Rio de Janeiro: Método, 2022.p.310.

839 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal.v.4. Op. Cit. p. 394

840 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal.v.4. Op. Cit. p. 394
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poluir a 4gua, é suja-la, transformando-a em liquido improprio para consumo pelo

ser humano.®*’

Ambas as condutas podem ser cometidas por uma pessoa juridica. Conforme

o0 escolio de Paulo Busato®?:

Naturalmente a atividade que mais frequentemente pode gerar o resultado
previsto pelo tipo (Art. 271 do Codigo Penal) é a atividade empresarial, que
oferece grandes riscos de polui¢do. O fato de que o art. 54 da Lei n? 9.605
de 12 de fevereiro de 1998, seja violador do principio de legalidade afastou
a incidéncia na espécie daquela lei, que prevé expressamente a responsabi-
lidade penal das pessoas juridicas.

Como o Cédigo Penal de 1940 nao foi desenhado prevendo tal hipotese, a
pena prevista para o crime é completamente inaplicavel a pessoas juridicas,
o que faz que o crime em questao termine por contemplar um enorme vacuo
de incriminagdo, ja que ndo parece haver duvida que os crimes de maior
vulto, na espécie, teriam implicadas as pessoas juridicas.

Somente por meio da responsabilidade penal da pessoa juridica o ordena-

mento juridico podera oferecer uma resposta adequada ao cometimento do delito

em tela, uma vez que as grandes empresas sao 0s principais agentes poluidores de

recursos hidricos, em especial aquelas que se dedicam a produc¢ao industrial. Isso é

possivel de se observar na seguinte noticia:

Figura 2 - Empresa poluidora de agua potavel

Empresa é multada em mais de RS 6 milhdes por
poluicio no rio Tamandua, em Timbé Grande

) s mssessors e setmbv e 2021 R—— %\ unn

Fonte: https://www.jmais.com.br/empresa-e-multada-em-mais-de-r-6-milhoes-por-poluicao-no-rio-

tamandua-em-timbo-grande

1 MASSON, Cleber. Direito penal: parte especial. Op. Cit.p.310
842 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial. v.3. Op. Cit. p.210.
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Submetendo a conduta de “corromper ou poluir agua potavel” presente na
noticia aos trés elementos norteadores propostos no presente trabalho, observamos
a possibilidade de atuacao da pessoa juridica.

Por primeiro, ha um uso linguisticamente estavel e aceito da atribuicdo da
conduta de se corromper ou poluir &gua potavel ao ente coletivo. E comum e notdrio
o fato de que empresas frequentemente poluem rios, lagos e aquiferos com conta-
minantes, o que permite que uma simples leitura da manchete acima torne compre-
ensivel que foi uma pessoa juridica que poluiu o rio Tamandua em Timbd Grande, e
nao uma pessoa fisica. Ao se referir ao ato de “poluir’, o interlocutor se refere a em-
presa, e nao a um funcionario especifico inserido em sua estrutura organizacional.

Em segundo, a conduta da empresa em questao esta inserida no sentido do
tipo de acdo e possui semelhanca de familia com a conduta prevista no artigo 271
de Cddigo Penal pelo simples fato de que a acao de despejar dejetos quimicos no
rio Tamandua € linguisticamente compativel com a agcdo de contaminar ou poluir
agua potavel.

Por ultimo, ndo se apresenta nenhum “sem sentido” ao se atribuir a presente
conduta a pessoa juridica, tampouco se trata de alguma expressao idiomatica com
sentido diverso ao expresso no tipo de agcao em tela. Ao se dizer que a empresa “po-
luiu o rio Tamandua” o interlocutor pretende que as suas palavras signifiquem exa-

tamente isso.

442 EXEMPLO 2 - Interrupcao ou perturbacao de servigo telegrafico, telefénico,
informatico, telematico ou de informacéao de utilidade publica (Art. 266 do Co-
digo Penal).

O artigo 266 do Codigo Penal tem por tipo de acao “interromper ou perturbar
servico telegrafico, radiotelegrafico ou telefénico, impedir ou dificultar-lhe o reestabe-
lecimento”.

Heleno Fragoso afirma que o objeto da tutela juridica do artigo 266 do Cdédigo
Penal é “constituido pelas comunicacoes telegraficas ou telefénicas, tendo-se em

vista o superlativo interesse das mesmas para o corpo social e o perigo comum que
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pode advir de sua perturbacao ou interrupgéo”.643 A importancia da presente incrimi-

nacio, que data de quase um século, ja era reconhecida por Nélson Hiingria®**:

Desnecessario dizer da incomparavel importancia dos servicos de comuni-
cacao telegrafica, radio-telegrafica, telefénica. Deles se entretece e se ali-
menta em grande parte toda a atividade interna ou internacional nos seus
aspectos econdmicos, politicos, culturais. Por intermédio deles, o homem
chega, espiritualmente, mas realmente, a possuir e usar o dom da ubiquida-
de.

Segundo Paulo César Busato, a razdo da presente incriminagao nos dias atu-
ais esta lastreada na essencialidade dos meios de comunicagéo para o desenvolvi-
mento dos individuos em sociedade no mundo globalizado no qual vivemos. Eviden-
temente, ha meios de comunicacado que sao avancados e outros que sao obsoletos,
exigindo-se um recorte hermenéutico da presente incriminagdo. %°

Por exemplo, os servigos telegraficos dos tempos de Nélson Hungria e Hele-
no Fragoso perderam o proscénio dentre os meios de comunicag¢ao para 0s Servigos
de internet e de telefonia mével.As condutas incriminadas no presente tipo de acéo
sao: interromper ou perturbar (modificar, atrapalhar, desorganizar) a realizacdo dos
servicos de comunicacao, impedir (interromper, ndo permitir) ou dificultar (tornar difi-
cil, custoso) o seu reestabelecimento. A lei 12.737/2012 acrescentou a esse rol mais
dois servicos: o servico telematico e o servico de informacéo de utilidade publica.®*°

A conduta de interromper significa acabar com a continuidade do servigo ofe-
recido, ao passo que perturbar € apenas atrapalhar a prestacao do servigo, sem ne-
cessariamente impedi-lo. Por ultimo, a conduta de impedir ocorre quando a interrup-
¢ao do servigo se da por causa de um acidente natural ou por qualquer outra causa
alheia ao agente e este intervém para impedir a retomada do servico.**’

Importante ressaltar que a conduta prevista no presente tipo de acao nao se
refere a interrupcao ou perturbacdo de um aparelho telegrafico ou telefénico, bem

como nao se trata de Ihe impedir ou dificultar a comunicagao. Trata-se da interrup-

%3 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licoes de Direito Penal: parte especial.v.3, artigos 227 a 292, 22
edicdo.Sao Paulo: José Bushatsky, 1965.p.823
*¥HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal.v. IX. Arts.250 a 361. Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1944.p. 98.
%45 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial. v.3. Op. Cit. p.176
%4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal.v.4. Op. Cit. p. 364
7 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial. v.3. Op. Cit. p.178
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¢ao ou perturbacao do servico telegrafico ou telefébnico como um todo, afetando va-
rias pessoas.®*®
Sobre a possibilidade de uma pessoa juridica cometer o tipo de agao previsto

no artigo 266 do Codigo Penal, leciona Paulo César Busato®**:

Digna de referéncia é a realidade dos ultimos anos no Brasil, quando a per-
turbacdo ou interrupcdo do servico telefénico e telematico derivada de fa-
Ihas na prestacdo de servigos pelos provedores de internet e de telefonia
movil é gritante. Naturalmente, a negligéncia da prestacdo dos servigos por
quem os oferece n&o levaria a incriminagdo, mas a repeticdo das ocorrén-
cias, associada a ganancia nas vendas e excesso de oferta dos servicgos, ul-
trapassando em muito as possibilidades de presta-los com um minimo de
eficiéncia, consistem em indicadores objetivos que aproximam a conduta a

um desvalor maior, préxima da fronteira com o dolo eventual.

A situacdo mencionada pelo professor Paulo Busato € costumeira na realida-
de brasileira. Empresas frequentemente vendem planos e pacotes de telefonia e
internet em quantidades que impedem a adequada prestacdo do servigo vendido.
Em decorréncia disso, e com a finalidade de venderem novos planos, € comum que
as empresas de telefonia dificultem ou impegam a um expressivo nhumero de pesso-

as 0 acesso a servicos de internet e telefonia. Exemplo disso é a seguinte situacao:

Figura 3 - Empresa interrompe servicos de internet

Oi recebe multa de R$ 800 mil por
cortar internet ilimitada de clientes

clique para assistir

Fonte: https://olhardigital.com.br/2022/05/09/pro/oi-multa-internet-ilimitada/

648 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal.v.4. Op. Cit. p. 364
849 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial. v.3. Op. Cit. p.180
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Na situacdo expressa acima, a empresa em questdo impediu o0 acesso a in-
ternet por parte de um expressivo nhumero de usuarios com a finalidade de vender
novos planos de internet a esses mesmos usuarios.

Encaixa-se no tipo de acao previsto no artigo 266 do Cdodigo Penal a conduta
em tela. E isso € possivel de se visualizar ao utilizarmos os trés critérios norteadores
propostos no presente trabalho.

Por primeiro, ha um uso linguisticamente estavel e aceito da atribuicdo da
conduta de “interromper servico de telefonia ou internet” a pessoa juridica. Como
dito anteriormente, € comum e notdrio o fato de que empresas frequentemente inter-
rompem ou dificultam o acesso a servigos de internet no nosso pais por parte de
seus usuarios. Seja pela incapacidade de poderem atender a demanda gerada pe-
los planos vendidos, em quantidade muito superior a quantidade que efetivamente
poderia ser prestada, ou como estratégia comercial para impulsionar a venda de
planos de telefonia e internet.

Ao se referir ao ato de interromper o servico de internet ilimitada o interlocutor
se refere a empresa, e ndo a um funcionario especifico inserido em sua estrutura
organizacional, como € evidente.

E premente lembrar que o sujeito ativo do delito do art. 266 do Cédigo Penal
poder ser qualquer pessoa, inclusive quem executa os referidos servicos de comuni-
cagéo.65° A ilacdo que pode ser feita a partir disso € a seguinte: se a doutrina consi-
dera que um mero funcionario pode causar uma séria perturbacdo dos servicos de
comunicagao, é légico pensar que a empresa que presta os referidos servigos é
passivel de causar uma perturbagdo muito mais grave, se assim o desejar. Com
uma simples decisdo da pessoa coletiva, um servigo especifico de comunicagéo po-
de ser interrompido em todo o territério nacional.

Em segundo, a conduta da empresa em questdo esta inserida no sentido do
tipo de acado e possui semelhanca de familia com a conduta prevista no artigo 266
de Cdbdigo Penal. A acédo de bloquear o acesso dos clientes ao servigo de internet
ilimitada € linguisticamente compativel com a acao de “interromper servigo de telefo-

nia ou internet, presente no tipo de agao em questao.

%0 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal.v.4. Op. Cit. p. 363
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Por ultimo, ndo se apresenta nenhum “sem sentido” ao se atribuir a presente
conduta a pessoa juridica, tampouco se trata de alguma expressao idiomatica com

sentido diverso ao expresso no tipo de acao em tela.

4.4.3 EXEMPLO 3 - Constrangimento ilegal. (Art. 146 do Codigo Penal).

O tipo de acao presente no artigo 146 do Cddigo Penal diz ser crime “cons-
tranger alguém mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver reduzi-
do, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndao fazer o que a lei

permite, ou a fazer o que ela ndo manda”.®®"

Segundo Anibal Bruno®?, “o constrangimento ilegal é o mais geral e compre-
ensivo dos fatos puniveis de que nos ocupamos, nele incluindo-se abundante série
de agdes em que se forga alguém a fazer ou néo fazer alguma coisa que lhe é licito
praticar ou omitir”.

O nucleo do presente tipo de agao € constranger, o que significa obrigar, for-
¢ar, compelir, ou coagir alguém a fazer alguma coisa a qual ndo esta obrigado.
Lembrando que a finalidade pretendida pelo constrangimento ilegal pode ser o aten-
dimento a qualquer ordem de carater pessoal, moral, fisico, psiquico, econémico,
social, comercial, profissional, etc...%%

Trata-se de um tipo aberto que possui variadas formas de realizagdo. O legis-
lador utiliza de forma exemplificativa de meios utilizados para a reducao da capaci-
dade de resisténcia da vitima as figuras da grave ameaca e da violéncia, utilizando
em seguida uma clausula aberta através da expressao “por qualquer outro meio”.%**

Sobre a modalidade de cometimento do presente delito sobre a forma de
ameaca, relembra Heleno Fragoso®® que o mal ameacado deve ser sempre prome-
tido de forma condicional, pois 0 agente tem por intuito obrigar a vitima a determina-

do comportamento. Nao necessitando a presenca do ofendido para que se configure

51 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial.v.2. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2017.p.180

652 BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte especial. Tomo IV. S&o Paulo: Forense,1966.p. 349

653 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal.v.2.142 edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva Edu-
cacao,2020.p. 521-522

8% BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial.v.2. Op. Cit. p. 284

85 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal: parte especial.v.1, artigos 121 a 166, 22
edicdo.Séo Paulo: José Bushatsky, 1962.p.182
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o constrangimento ilegal, uma vez que basta que a ameacga chegue ao conhecimen-
to da vitima por algo escrito, por um gesto ou por alguém que lhe conte a ameaca.

No caso da ameaca, a violéncia ainda deve ser idonea a provocar temor no
ofendido. E a afericdo dessa idoneidade, segundo Paulo Busato®®, deve ser feita
por meio de uma analise das circunstancias do fato no momento em que ele ocorre,
de posse dos conhecimentos que a vitima eventualmente dispunha ho momento.

No escolio de Paulo Busato®’

, @ origem da incriminagao do constrangimento
ilegal se deu em decorréncia da filosofia iluminista que inspirou as revolugdes politi-
cas que levaram a liberdade pessoal ao centro da protecao juridica. O constrangi-
mento ilegal tem por finalidade preservar a liberdade individual, ou seja, a possibili-
dade de manifestar a prépria vontade, punindo aquele que subjuga o outro median-
te a forca impondo-lhe a sua vontade.

A partir da ideia de subjugar o outro, é possivel afirmar que uma pessoa juri-
dica pode cometer o delito de constrangimento ilegal.

Grandes empresas possuem recursos, como o capital financeiro, que sao su-
ficiente para imporem a sua vontade sobre os seus funcionarios, por exemplo gracas
as disparidades do poder econémico entre trabalhadores e empresas. O resultado,
em um mercado sem regulacao, € a exploracdo da mao de obra, que se sujeita a
condicdes degradantes por um minimo existéncial.®>®

E possivel afirmar que uma empresa possui um atuar proprio e uma vontade
distinta da vontade de seus membros integrantes, como visto anteriormente. A ilagdo
resultante dessa afirmagao € que se ha uma vontade propria da pessoa juridica, en-
tdo essa vontade € passivel de ser imposta a outrem, principalmente em se tratando
de um funcionario que teme perder o seu emprego e o seu sustento. A situacao re-

presentada a seguir ilustra o presente argumento:

5% BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial.v.2. Op. Cit. p. 285

%57 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial.v.2. Op. Cit. p. 283

¥Nota: nesse sentido, recomenda-se a leitura da obra de Emile Zola intitulada “Germinal” e publica-
da originalmente em 1885.Nessa obra, € possivel observar as péssimas condi¢des de trabalho a
que se sujeitavam os trabalhadores da mina “Voreux”. E possivel ver que em alguns momentos os
personagens foram constrangidos ilegalmente pela empresa proprietaria da mina a atuarem contra
a sua propria vontade.
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Figura 4- Constrangimento ilegal por parte de uma empresa

EMPRESA E CONDENADA POR DANOS MORAIS APOS EXPOR FUNCIONARIOS A
SITUACOES DE HUMILHACAO

1179 » EMPRESA E CONDENADA POR DANOS MORAIS APOS EXPOR FUNCIONARIOS A SITUACOES DE HUMILHAGAQ

aso comprovou os fatos apresentados pela ex-funcionaria e que também havia acontecido a situacao com ele.

Fonte: https://cpjur.com.br/empresa-e-condenada-por-danos-morais-apos-expor-funcionarios-a-

situacoes-de-humilhacao/

No caso em tela, os funcionarios eram obrigados pela empresa a fazerem
atos que nao desejavam. A empresa, com o intuito de impor a sua vontade, os obri-
gava a se vestirem com as roupas do género oposto e a pagarem “prendas”.

Analisando a situagao pelos trés critérios norteadores propostos, percebemos
um atuar da pessoa juridica no sentido de constranger a outrem a fazer algo que
nao deseja.

Por primeiro, € possivel aceitar que ha um uso linguisticamente estavel e
aceito da atribuicdo da conduta de “constranger alguém” a pessoa juridica. Na lin-
guagem comum, é possivel compreender com o sentido linguistico aqui pretendido
que “a empresa obrigou o funcionario X a fazer algo” ou que “a empresa obrigou o
funcionario terceirizado a fazer Y”.

Em segundo, a conduta da empresa em questdo esta inserida no sentido do
tipo de acado e possui semelhanca de familia com a conduta prevista no artigo 146
de Cdédigo Penal. Era uma politica da empresa submeter os funcionarios a tais situa-
¢Oes degradantes com o intuito de aumentar a sua produtividade e o lucro da com-
panhia. Os funcionarios apresentavam uma vontade diversa daquilo que foram obri-
gados a fazer. Portanto, € possivel claramente enxergar a imposi¢cdo de uma vonta-
de de outrem que subjugou a vontade dos empregados e a consequente pratica de
uma agao que esta inserida no tipo de ac¢ao do artigo 146 do Cddigo Penal.

Por ultimo, ndo se apresenta nenhum “sem sentido” ao se atribuir a presente

conduta a pessoa juridica. No caso em tela, o sentido de “constranger alguém” é
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semelhante ao sentido de “obrigar ou forcar” alguém a fazer algo, presente na lin-
guagem comum, nao havendo dificuldades em se compreender tal agdo como pas-

sivel de ser cometida pelo ente coletivo.

4.4.4 EXEMPLO 4 - Difamac&o (Art.139 do Cédigo Penal)

Dos trés crimes contra a honra: calunia, difamacéao e injuria, a difamacao é a
mais evidente de ser identificada no dia a dia como passivel de ser cometida pelas
pessoas juridicas, dado o impacto negativo que uma difamacao pode causar a um
concorrente no ambito comercial, por exemplo.

Diz o artigo 139 do Cddigo Penal que a difamacéao é “difamar alguém, impu-
tando-lhe fato ofensivo & sua reputagéo”. **°

Difamacao € “a imputacao a alguém de fato ofensivo a sua reputacao. Imputar
tem o sentido de atribuir, acusar de”. Ao passo que reputagdo € “a estima moral,
intelectual ou profissional de que alguém goza no meio em que vive, reputacao € um
conceito social”.®®°

Difamar € imputar a vitima um fato capaz de denegrir a sua honra objetiva, ou
seja, a sua reputacdo. E esse fato ndo precisa ser falso, necessitando apenas que
seja certo e determinado O presente tipo de agcao pode ser cometido em diferentes
modalidades.®®’

Por fim, consiste em um nivel intermediario de ofensa a honra, uma vez que o
fato imputado a vitima n&o consiste em crime. O objetivo da presente incriminacao &
a protecdo da honra objetiva no sentido de proteger a respeitabilidade alheia.®®?

Por ultimo, € essencial pontuar que a pessoa juridica pode ser vitima de difa-

macao. Na licdo de Paulo César Busato®®:

Embora nao haja consenso doutrinario a respeito do tema, cremos que é
perfeitamente possivel difamar a pessoa juridica.

Ocorre que nos dias de hoje a dimensédo econdmica da atividade empresa-
rial depende, e muito, da imagem de dignidade da qual possa gozar ou nao
determinada companhia. Os selos de certificagdo ISSO 9000 e ISSO 9100,

559 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial.v.2. Op. Cit. p. 247
60 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. Vol.2. Op. Cit. p.463
5T BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial.v.2. Op. Cit. p. 249
%2 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial.v.2. Op. Cit. p. 249
%3 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial.v.2. Op. Cit. p. 250
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por exemplo, sdo elementos cruciais para determinadas atividades empre-
sariais. Nao é possivel interpretar os dispositivos incriminadores do Cédigo
Penal a luz da realidade social de 1940. Uma interpretacao consentanea
com o mundo moderno obriga a admitir a possibilidade de difamagao da
pessoa juridica.

Exatamente essa possibilidade a que se refere Paulo Busato da pessoa juri-
dica poder difamar a outrem (e consequentemente ser difamada) é que nos é trazida

pela seguinte situacao:

Figura 5- Empresa difamando outra empresa

Economia e Negécios

Facebook é acusado de contratar

empresa para di

famar o TikTok

Por Cleane Lima (D) 04/04/2022 0

Meta, dona do Facebook, estd sendo acusada de pagar uma empresa

para difamar o TikTok em uma campanha nacional nos Estados Unidos.

De acordo com o jornal The Washington Post, a empresa contratou a

consultoria Target Victory para conduzir os trabalhos de difamagao para
prejudicar a rede social concorrente.

Fonte: https://www.minhaoperadora.com.br/2022/04/facebook-e-acusado-de-contratar-empresa-para-

difamar-o-tiktok.html

Na presente situagdo podemos observar que uma empresa difamou a sua
concorrente. Claramente se vé a conduta praticada por essa pessoa juridica. E aqui
também estdo presentes os trés elementos norteadores defendidos no presente tra-
balho.

Por primeiro: o uso linguisticamente estavel e aceito da atribuicdo da conduta
de “difamar alguém” a pessoa juridica. Na linguagem comum, €& possivel compreen-
der que a empresa do caso apresentado difamou a sua concorrente ao divulgar fa-

tos inveridicos sobre ela, mediante uma terceira empresa contratada.
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Em segundo, a conduta da empresa em questao esta inserida no sentido do
tipo de acao e possui semelhanca de familia com a conduta prevista no artigo 139
do Cadigo Penal. O sentido da acao de difamar praticado pela pessoa juridica esta
Inserido no tipo de acdo do artigo 139 do Cédigo Penal. E razoavel e plenamente
inteligivel que a conduta praticada se assemelha a conduta de “imputar fato ofensi-
VO a reputacao” de alguém.

Por ultimo, ndo se apresenta nenhum “sem sentido” ao se atribuir a presente
conduta a pessoa juridica. No caso em tela, o sentido de “difamar’ ndo apresenta
nenhuma polissemia ou uso em uma expressao idiomatica que levantaria duvidas

quanto a sua atribuicdo ao ente coletivo.
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5 CONCLUSAO

Esse trabalho investigou as condutas criminosas passiveis de serem co-
metidas pela pessoa juridica, de modo a permitir uma responsabilizacdo mais efi-
caz do ente coletivo por uma conduta que ele préprio tenha cometido. Para cum-
prir com esse objetivo, no primeiro capitulo foi apresentada a viséo classica sobre
a incapacidade de ag&o da pessoa juridica, partindo da analise da origem do sen-
so comum de que as pessoas juridicas ndao podem cometer uma conduta crimino-
sa, pensamento cristalizado no brocado “societas delinquere non potest”. Na se-
guéncia, foram analisadas as quatro teorias que explicam a origem desse broca-
do: a teoria romanista, a teoria inocentista; a teoria novecentista e uma quarta teo-
ria que afirma que a origem do brocado € desconhecida para, ao final, concluir
gue ele ndo tem origem romana e sim provém de uma criacao do papa Inocéncio
IV. Também foi elucidado que o brocado nao representa a realidade do Direito
Romano, que conheceu a responsabilidade penal do ente coletivo.

Em seguida, foram apresentadas as razdes criminologicas para a res-
ponsabilizacdo penal do ente coletivo, considerando que as pessoas juridicas sdo
0s agentes com maior potencial de dano e de agressao de bens juridicos coletivos
e individuais na atual realidade macro-criminolégica em que se esta inserido. De
forma breve, foi levantada a possivel razao historica para o surgimento da irres-
ponsabilidade penal da pessoa juridica na época da Revolugdo Francesa e as
consequéncias disso para a posterior construgdo dos sistemas de teoria do delito.

Dando sequéncia, foram abordadas as tentativas de responsabilizagao
penal da pessoa juridica, primeiramente expondo, forma sucinta, a responsabili-
zacgao das pessoas juridicas em alguns paises e, em seguida, os problemas ati-
nentes as propostas de responsabilizagdo da pessoa juridica foram analisados
por meio dos modelos de autorresponsabilidade e heterorresponsabilidade penal
da pessoa coletiva, exemplificando cada um desses modelos. Por ultimo, investi-
gou-se a incapacidade das atuais propostas de responsabilizagdo penal da pes-
soa juridica em culpar o ente coletivo por um ato que ele proprio tenha cometido e
as caracteristicas de um auténtico sistema de responsabilizagdo penal da pessoa
juridica.

No segundo capitulo, discorreu-se sobre a evolucédo do conceito de acao

na dogmatica penal e a forte vinculagdo com um paradigma ontolégico. Estudou-
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se desde o surgimento do conceito de agao na teoria do delito, a partir das propo-
sicdes dos discipulos do fildsofo Hegel, em especial Albert Friedrich Berner e
Heinrich Luden, até as ultimas proposi¢des vinculadas as teorias funcionalistas do
delito.

Em seguida, demonstrou-se a superacao deste paradigma ontologico e
dos problemas atinentes a ele por meio da compreensao da agdo como atribuicao
de um sentido sobre um substrato, de acordo com a Concepgéao Significativa da
Acao de Tomas Salvador Vives Anton®®*. Ficou evidente, apos a desvinculagdo da
acao do paradigma ontolégico e da concepgao cartesiana da mente, que as di-
mensodes biopsicoldgicas de um individuo agente ndo sdo determinantes ou se-
quer restritivas para a elaboracéo da teoria do delito quando se trata da capacida-
de de acgao. dissertou-se brevemente sobre a relagdo entre agao, norma e liber-
dade de acao dentro da Concepcao Significativa da Acdo, com o objetivo de me-
Ihor compreender o funcionamento da concepgédo do professor Tomas Salvador
Vives Anton.

No terceiro capitulo, foram ponderadas sobre as incompatibilidades das
principais teorias do delito com a responsabilizacao penal da pessoa juridica e,
por conseguinte, analisar a compatibilidade da responsabilizacdo penal da pessoa
juridica com a Concepcéao Significativa da A¢do. Ficou comprovada a capacidade
de acdo das pessoas juridicas a partir da analise do conceito de agao criado por
Vives Anton: o conceito significativo de agao rompe com o paradigma classico da
acao vinculada a um substrato material em que a agcdo s6 poderia ser realizada
por um individuo mediante a somatéria de elementos subjetivos e objetivos. Isso
porque o sentido de uma agao passa a ser considerada a somatoria da manifes-
tacao fisica com o contexto em que ela se insere. Por esse motivo, muito embora
a pessoa juridica nao possua um corpo fisico, ela pode realizar uma conduta cri-
minosa, ja que a atuacao dela pode ser atribuida por meio da contribuicao contex-
tual.

Desse modo, demonstrou-se que a Concepcgao Significativa da Agao co-
mo fundamento constitui-se em um auténtico sistema de autorresponsabilizagao
penal da pessoa juridica, ou seja, quando esta é responsabilizada por uma condu-

ta que ela mesma tenha realizado e tal resultado seja correspondente a uma im-

84 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal. Op. Cit. p. 220
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plicacdo antijuridica. Tanto o desvalor de acdo como o desvalor de resultado, di-
ante da Concepcéao Significativa da Agao, sdo produzidos dentro da culpabilidade
da pessoa juridica que cometeu a conduta, ou seja, a acao lhe é imputada como
resultante da contribui¢do individual e subjetiva.

Por fim, exposta a capacidade de acao da pessoa juridica, esse trabalho
se propOs caminhos para auxiliar na identificagdo de quais condutas podem ou
nao ser cometidas por pessoas juridicas. Em cumprimento ao objetivo empreendi-
do, foi indicado um critério trifasico com etapas norteadoras para a identificagao
das condutas passiveis de serem cometidas pelas pessoas juridicas a partir da
filosofia da linguagem pragmatica de Ludwig Wittgenstein. As duas primeiras eta-
pas foram baseadas em conceitos centrais desenvolvidos por Wittgenstein: modos
de vida e semelhancas de familia. A priori, analisou-se como poderia acontecer a
identificacdo das condutas que sao atribuidas as pessoas juridicas de forma esta-
vel dentro de uma comunidade de falantes a partir dos modos de vida. Em segui-
da, foram consideradas as semelhancas de familia entre as condutas cometidas
pelas pessoas fisicas e pelas pessoas juridicas. Como terceira etapa, investigou-
se quais sao as condutas que nao podem ser cometidas pelas pessoas juridicas.

Por ultimo, a titulo de exemplo, o presente trabalho apresentou alguns de-
litos que podem ser cometidos pelas pessoas juridicas, tendo por base os trés
critérios norteadores anteriormente investigados. Mediante a investigacao tedrica
realizada, a partir da Concepcéao Significativa da A¢do, conclui-se que a pessoa
juridica possui capacidade de acao e que certas condutas podem ser identificadas
como passiveis de serem cometidas pelas pessoas juridicas, tendo os trés crité-
rios norteadores apresentados no presente trabalho como elementos identificado-
res para tal.

A identificacdo das condutas passiveis de serem cometidas pelas pessoas
juridicas permite a construgdo de um sistema penal mais justo e equanime, garan-
tindo que o ente coletivo ndo seja um mero detentor de direitos, mas também de
deveres. Assim, constroi-se uma resposta eficaz a atuacao destes agentes quan-

do causadores de agressodes a bens juridicos individuais e coletivos.
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