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APRESENTAGAO

O presente trabalho - fruto da monografia de graduacao em Direito de seu
autor - teve como objetivo geral explorar o potencial da concepgao significativa de
acdo a fim de sustentar dogmaticamente o reconhecimento da capacidade de agao
da pessoa juridica, de modo que ela possa ser responsabilizada por delitos
realizados por ela prépria, em um genuino modelo de autorresponsabilidade penal.

Corolarios desse objetivo geral, quatro objetivos especificos foram
igualmente perquiridos: (1) analisar sumariamente o estado da arte doutrinario,
normativo e jurisprudencial no Brasil acerca do problema da capacidade de acao da
pessoa juridica; (2) tratar brevemente da pessoa juridica e das teorias sobre sua
natureza; (3) realizar uma distin¢do entre a empresa como atividade e a pessoa
juridica empresarial que a exerce; e (4) expor um quadro sin6ético da evolugdo das
principais concepg¢des de acao na dogmatica penal.

No que concerne a metodologia empregada, houve a instrumentalizacdo
prioritaria de livros, artigos cientificos e monografias, sobretudo de autores
especializados em areas como o Direito penal, o Direito civil e o Direito empresarial.
Outrossim, os objetivos refletiram a proépria estrutura do desenvolvimento do
trabalho, sendo os quatro primeiros capitulos referentes aos objetivos especificos e
o quinto e ultimo capitulo atinente ao objetivo geral.

Como consequéncias da investigacdo realizada, cinco foram os resultados
principais: (1) o ordenamento juridico brasileiro apresenta uma tendéncia
amplamente proclive a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, embora
comporte um superavel modelo de heterorresponsabilidade penal para delitos
ambientais; (2) a teoria da realidade técnica oferece o aporte teérico que melhor
explica a natureza da pessoa juridica, cuja personalidade juridica que chancela sua
existéncia na realidade juridica provém de um processo técnico de personificacdo e
ndo de um substrato ontoldgico; (3) a empresa é inconfundivel com o empresario e
com o estabelecimento comercial, ja que, juridicamente, é uma atividade econémica
(potencialmente lucrativa) e organizativa dos fatores de producdo, voltada a
producdo ou a circulacao de bens ou de servicos, aferivel pelo objeto empresarial e

que, por expressar o sentido do exercicio de uma atividade, pode ser concebida

como uma ideia abstrata, independentemente de qualquer substrato ontoldgico; (4)




as concepgdes mais tradicionais de acdo sdo insuficientes para explicar a agcdo ndo
apenas da pessoa juridica, como também da proépria pessoa natural, muito por conta
de serem ancoradas em bases ontoldgicas e de comportarem herméticos
supraconceitos de acdo; e (5) a concepcdo significativa de agdo, ao conceber a acdo
como um sentido, viabiliza o reconhecimento da capacidade de a¢do da pessoa
juridica, ja que todo sujeito de direito que pode violar uma norma cujo cumprimento
é exigivel pode, igualmente, sofrer uma atribuicao de sentido e, por conseguinte, ter
reconhecida sua capacidade de acgao.

Ao final, concluiu-se, ainda, que a pessoa juridica, em especial a pessoa
juridica empresdria, tem uma existéncia na realidade juridica e é plenamente capaz
de realizar delitos por si mesma, desde que compativeis com suas atividades e sem
a necessidade de que as ag¢des perpetradas pelo ente coletivo tenham um substrato
ontoldgico.

Feita essa breve apresentacdo, espera-se que o presente trabalho possa
contribuir proficuamente para o debate na dogmatica penal acerca da possibilidade

de uma pessoa juridica figurar no polo ativo da realizacdo de delitos.

O autor
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INTRODUGAO

A possibilidade de responsabilizacio penal de uma pessoa juridica é,
certamente, um dos temas mais candentes do Direito penal contemporaneo,
sobretudo porque desafia modelos de teoria do delito cujos pontos de partida e de
chegada sdo a pessoa natural. Com efeito, sdo travadas intensas discussdes nos
planos dogmatico, criminolégico e politico-criminal acerca da possibilidade de se
atribuir uma responsabilidade penal ao ente coletivo, havendo tanto argumentos
contrarios quanto argumentos favoraveis, no bojo de uma controvérsia da qual
resultam distintas respostas e/ou propostas. Apenas para ficar no plano dogmatico,
um dos pontos de maior controvérsia do tema em questdo reporta ao
reconhecimento ou nao da capacidade de acdo da pessoa juridica para realizar
delitos.

Em linhas gerais, a corrente doutrinaria contraria a possibilidade dogmatica
de reconhecimento da capacidade de acao do ente coletivo fundamenta seu
posicionamento em dois argumentos centrais: (1) a natureza da pessoa juridica é
uma ficgdo, pelo que é tdo somente um artificio legislativo imposto por uma critério
de conveniéncia, ndo sendo dotado de personalidade e capacidade juridicas em
sentido genuino e nao logrando, pois, a condigdo de um legitimo sujeito de direito, a
qual s6 pode ser desfrutada por pessoas naturais com vontades proéprias; e (2) a
pessoa juridica ndo é capaz de realizar uma acao finalista, por ser desprovida da
mesma vontade psicoldgica e racional que é inerente a pessoa natural, sendo que
apenas esta, nessa condicdo, pode direcionar sua acdo a consecucdo de uma
finalidade.

Todavia, tais argumentos sdo, hodiernamente, questionaveis, sobretudo
porque: (1) reconhece-se que a pessoa juridica ndo é uma mera ficgdo, mas sim uma
realidade e, mais especificamente, uma realidade técnica, dotada pelo Direito de
personalidade e capacidade juridicas proéprias e inconfundiveis com os atributos das
pessoas naturais envolvidas em sua origem; e (2) a acdo e, mais precisamente, a acao
penalmente relevante ja ndo é mais necessariamente aferivel a partir de um
substrato ontologico e remetente a atributos humanos, mas sim a partir de
expressoes de sentido regidas por regras sociais e que, em verdade, atribuem um

significado a um substrato sem serem condicionadas por este, o que viabiliza o
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reconhecimento de uma agdo tanto em uma pessoa natural quanto em uma pessoa
juridica.

Outrossim, ndo se olvida que, cada vez mais, discute-se a perpetracdo de
delitos - sobretudo, delitos econémicos e delitos ambientais - pelas préprias
pessoas juridicas e, notadamente, pelas pessoas juridicas empresarias, o que implica
na necessidade de aprofundamento do proéprio estudo da atividade empresaria e de
como esta pode ou ndo ensejar uma responsabilidade penal ao ente coletivo
empresarial. Ainda, ndo se pode perder de vista que, especificamente no
ordenamento juridico brasileiro, ha disposicdbes em sede constitucional que
sinalizam para a responsabilizacao penal da pessoa juridica por delitos ambientais
e por delitos aflitivos da ordem econdmica e financeira e da economia popular, pelo
que o reconhecimento da possibilidade de o ente coletivo realizar delitos ndo pode
ficar estanque.

Com vistas a fazer ao menos uma frente inicial a todas essas questdes, sem
ter havido, todavia, uma pretensdo de esgotamento destas, o presente trabalho
propos-se a perquirir, ainda que em carater sumario, a possibilidade de reconhecer-
se a capacidade de acao de uma pessoa juridica a partir da concepgao significativa
de acdo.

Ajustificativa desse esforgo investigativo residiu no fato de que, ao se discutir
a responsabilidade penal da pessoa juridica desde o plano da capacidade de acao,
mediante o aporte teodrico fornecido pela moderna concepcao significativa de agao,
se pode avangar, desde o nivel dogmatico, na concretizacao na prépria finalidade do
Direito penal enquanto mecanismo de ultima ratio para gerir o controle social do
intoleravel ante a insuficiéncia de mecanismos menos gravosos, a fim de tutelar bens
juridicos como o meio ambiente, o qual, inclusive, ndo raramente é afligido pela
atividade de entes coletivos empresariais. Assim, a presente pesquisa importa para
oxigenar o debate na dogmatica penal acerca da possibilidade de uma pessoa
juridica ter capacidade para figurar no polo ativo da realizacdo de delitos.

Quanto aos objetivos que nortearam a presente pesquisa, estes foram
precipuamente cinco, sendo um geral e os quatro restantes, especificos.

O objetivo geral foi explorar o potencial da concepcao significativa de acdo a
fim de sustentar dogmaticamente o reconhecimento da capacidade de a¢do da

pessoa juridica, de modo que ela possa ser responsabilizada por delitos realizados
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por ela prépria, em um genuino modelo de autorresponsabilidade penal. Corolarios
desse objetivo geral, os quatro objetivos especificos foram: (1) analisar
sumariamente o estado da arte doutrinario, normativo e jurisprudencial no Brasil
acerca do problema da capacidade de acao da pessoa juridica; (2) tratar brevemente
da pessoa juridica e das teorias sobre sua natureza; (3) realizar uma distin¢ao entre
a empresa como atividade e a pessoa juridica empresarial que a exerce; e (4) expor
um quadro sinético da evolugao das principais concep¢des de agdo na dogmatica
penal.

No que concerne a metodologia empregada, houve a instrumentalizacdo
prioritaria de livros, artigos cientificos e monografias, sem prejuizo do pontual
cotejo desse material bibliografico com os textos normativos conexos aos objetivos
investigados (sobretudo, a Constituicdo Federal de 1988, a Lei n? 9.605/1998 e o
Codigo Civilde 2002) e com as decisdes jurisprudenciais reputadas como relevantes
para a tratativa trazida a baila (notadamente, decisdes do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica que promoveram um overruling na jurisprudéncia
ao reconhecerem a possibilidade de uma pessoa juridica figurar isoladamente no
polo passivo de uma persecucdo penal). A bibliografia consultada foi de autores
especializados em areas como o Direito penal, o Direito civil e o Direito empresarial.

Por fim, cumpre dizer, ainda a titulo introdutério, que a estrutura de
desenvolvimento do presente trabalho foi desenvolvida de modo a abrigar, nos
quatro primeiros capitulos, a investigacdo decorrente dos quatro objetivos
especificos, ao passo que o objetivo geral foi trabalhado no quinto e tltimo capitulo
do desenvolvimento.

Desse modo, este trabalho restou assim estruturado em seu
desenvolvimento: (1) no primeiro capitulo, foram feitas consideracdes preliminares
acerca do problema da capacidade de acdo da pessoa juridica; (2) no segundo
capitulo, houve a tratativa da pessoa juridica e das principais teorias sobre sua
natureza, quais sejam, (2.1) a teoria da fic¢ao, (2.2) a teoria da realidade objetiva ou
organica, (2.3) a teoria da realidade das institui¢cdes juridicas e (2.4) a teoria da
realidade técnica; (3) no terceiro capitulo, foi explicado como a empresa é uma
atividade inconfundivel com a pessoa juridica empresaria que a exerce; (4) no
quarto capitulo, a acdo foi situada na dogmatica penal, com a exposicao das

principais concepg¢des de acao, quais sejam, (4.1) a acdo causal-naturalista, (4.2) a
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ao negativa,
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1, (4.5) a a¢

ao socia

kantiana, (4.3) a ac¢ao finalista, (4.4) a a¢
Tais capitulos serdo, pois, abordados nas linhas subsequentes.

acdo neo
no quinto e ultimo capitulo, a concepgdo significativa de acdo foi correlacionada ao

(4.6) a acdo total, (4.7) a agdo personalista e, por fim, (4.8) a acdo significativa; e, (5)

problema da capacidade de acdo da pessoa juridica.




CAPITULO |

0 PROBLEMA DA CAPACIDADE DE AGAO DA PESSOA JURIDICA

Além de o6bices criminolégicos e politico-criminais, a possibilidade de
responsabilizagdo penal da pessoa juridica também comumente esbarra em 6bices
dogmaticos, entre os quais destaca-se o apontamento de uma suposta incapacidade
de acdo por parte do ente coletivo.l De um modo geral, argumenta-se que uma
pessoa juridica e um ser humano sdo estruturalmente distintos, ndo sendo o ato
juridico da pessoa juridica equivalente a acdo humana.2 Nessa linha, sustenta-se que
o poder de decisdo sobre a realiza¢cdo ou a ndo realizacdo de algo, constituinte do
substrato psicoldgico e racional da agdo licita ou ilicita, ¢ uma qualidade prépria da
pessoa natural e, assim, apenas a agdo humana, entendida como uma atividade
direcionada por uma finalidade, pode ser reputada como a base causal do delito.3

Todavia, a vedacao dogmatica de responsabilizacao da pessoa juridica pela
realizacdo dos respectivos tipos de ilicito, sobretudo a partir do argumento de
incapacidade de a¢do por parte do ente coletivo, acaba dando azo a inadmissiveis
processos de ontologizacao e autonomizac¢do da concepc¢ao de acao, sem cuidar que
a esta concepcao podem estar consignadas, pelo correspondente tipo de ilicito,
exigéncias normativas que a conformem como uma determinada unidade de sentido
social.4 E preciso, pois, avangar na discussdo sobre o problema de capacidade de
acao da pessoa juridica, de modo a atentar aos argumentos ulteriores a dogmatica
tradicional e indicativos da possibilidade de o ente coletivo figurar no polo ativo do
cometimento de delitos.

Um desses argumentos é oferecido por Klaus Tiedemann. De acordo com o

autor alemao, se uma pessoa juridica conclui um contrato, ela assume a titularidade

1 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. v. 1. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 707.

2ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGEL], José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral.v. 1. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 359.

3DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 6. ed. rev., atual. e ampl. com a colaboragao
de Alexandre Knopfholz e Gustavo Britta Scandelari. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p.
440.

4 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: questdes fundamentais: a doutrina geral do
crime. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 281.
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passiva das obriga¢des contratuais, podendo autonomamente viola-las. Isso quer
dizer que a pessoa juridica pode atuar de maneira antijuridica. Inclusive, ha normas
juridicas que sdo dirigidas unicamente as pessoas juridicas empresarias, e ndo aos
individuos. Tome-se como exemplo o Direito concorrencial que, no escopo da Unido
Europeia, afeta as pessoas juridicas empresarias e os grupos por elas formados.
Nesse ambito, as acdes das pessoas naturais que atuam para a pessoa juridica
empresaria devem ser consideradas como as a¢des do préprio ente empresarial.>

Em sentido contrario, Juarez Cirino dos Santos defende que é equivocado o
argumento que sustenta a possibilidade de uma pessoa juridica empreender uma
acao delituosa a partir do reconhecimento de que ela pode realizar uma agdo de
contratar. Isso porque, segundo o jurista paranaense, o aludido argumento acaba
por equiparar os fundamentos juridicos da responsabilidade civil - que podem ser
apenas objetivos - com os fundamentos juridicos da responsabilidade penal, que sao
simultaneamente objetivos - sendo o tipo objetivo calcado na realizacao do risco -
e subjetivos - sendo o tipo subjetivo decorrente da realizacdo do plano (em delitos
dolosos) ou da lesao do dever de cuidado ou do risco permitido (em delitos
imprudentes).6

Entretanto, ja com Franz von Liszt reconhecia-se que a responsabilidade
penal da pessoa juridica nao apenas é possivel como também € conveniente,
sobretudo em razao de ser o ente coletivo um sujeito que é titular independente de
bens juridicos e que é dotado de uma capacidade de atuar, a qual pode ser vista, por
exemplo, na possibilidade de celebracdo de contratos - inclusive de contratos
fraudulentos e delituosos -, podendo a pessoa juridica realizar a¢gdes cujos alcance
e forca ndo sdo proporcionais com o numero dos membros individuais que
participam de sua composi¢do.” Em verdade, reconhecer que o ente coletivo é um

sujeito de direito exige menos critérios “ficticios” do que os empregados pelas

5 TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho
comparado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 3, n. 11, p. 21-35, jul./set. 1995.

6 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 6. ed., atual. e ampl. Curitiba: ICPC Cursos e
Edigoes, 2014. p. 682-683.

7 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal allemao. v. 1. Ed. fac-sim. Trad. por José Hygino Duarte
Pereira. Prefacio de Edson Carvalho Vidigal. Colecdo histéria do direito brasileiro (v. 9); direito penal.
Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial: Superior Tribunal de Justiga, 2006. p. 190-191.
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concepgoes classicas de acdo a fim de explicar a omissdo nas pessoas naturais, por
exemplo.8

Ainda assim, segue forte a opinido segundo a qual, por ser inadaptavel a
teoria do delito, a responsabilidade penal da pessoa juridica nao deve ser tolerada.?
Contudo, nao se pode olvidar que os 6bices dogmaticos ao reconhecimento da
responsabilidade penal da pessoa juridica - neles incluida a suposta auséncia de
uma capacidade de agdo - apenas decorrem de uma opg¢do pela adogao de
concep¢des dogmaticas classicas, inexistindo, pois, razdes impeditivas a sua
superac¢do.10

Inclusive, releva atentar que, apesar de o aforismo societas delinquere non
potest - do qual extrai-se que somente a pessoa natural, e ndo a pessoa juridica, pode
realizar delitos - ser apontado pela doutrina como uma ideia 6bvia e de raizes
antiquissimas, sua formulacdo nao se estende para além do século XVIII ou da
primeira metade do século XIX, tendo sido dominante, nos sete séculos precedentes,
a ideia diametralmente oposta, qual seja, a de que o ente coletivo pode realizar

delitos e ser responsabilizado penalmente (universitas delinquere et puniri potest).11

8 CARBONELL MATEU, Juan Carlos; MORALES PRATS, Fermin. Responsabilidad penal de las personas
juridicas. In: ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier; GONZALEZ CUSSAC, José Luis (dirs.). Comentarios
ala reforma penal de 2010. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010. p. 55-86. p. 61.

9 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral: artigos 12 a 120 do Cédigo Penal. v. 1. 18. ed.
rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Editora Impetus, 2016. p. 281.

10 BASSO, Stephan Nascimento. A responsabilidade penal da pessoa juridica a partir de uma
revisio democratica do sistema de imputacdo. 2010. 90 f. Monografia (Graduacgio) - Universidade
Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Curso de Graduagdo em Direito, Curitiba (PR). p. 26-
27.

11 MARINUCCI, Giorgio. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un bosquejo histoérico-
dogmatico. In: GARCIA VALDES, Carlos et al. (coords.). Estudios penales en homenaje a Enrique
Gimbernat. Tomo [. Madrid: Edisofer S.L. Libros Juridicos, 2008. p. 1173-1199. Trad. por Fernando
Londofio M. p. 1173. Como bem desvela Paulo César Busato, a inadmissdo da responsabilidade penal
da pessoa juridica ndo decorreu de um dado histérico natural, mas sim de mudangas influenciadas
por fatores politicos e econdmicos: “Convém lembrar que antes da chamada Revolucdo Burguesa,
quando os capitalistas assumiram definitivamente o controle politico do Estado e seus esquemas de
controle social, existia responsabilidade penal de pessoas juridicas no Direito europeu-continental.
Ela cessa justamente para favorecer aos burgueses. Tanto é assim que onde a Revolugdo Industrial
deu-se a posteriori da Revolugdo Politica, houve a preservacdo da responsabilidade penal de pessoas
juridicas como algo normal. A referéncia aqui é ao direito do common law. Tendo a abertura politica
do monopdlio do controle social exercido pelo principe iniciado em 1215 com as varias concessdes
politicas feitas antes mesmo e também através da Magna Charta Libertatum, ndo houve qualquer
exigéncia de geragdo de privilégios para as pessoas juridicas por parte das classes emergentes. Como
a abertura do controle social monarquico se deu no continente apenas séculos mais tarde, foi
impossivel evitar que as exigéncias de liberdade nao incluissem privilégios para as corporagdes, ja
entdo fatores dominantes econdmicos. E importante perceber que houve uma opgio consciente para
protecdo das pessoas juridicas em face do mecanismo de controle social mais invasivo de que o
Estado dispde em uma flagrante contradicdo a ideia de igualdade perante a lei e de igualdade
material, ja que se distinguiu algumas pessoas como insuscetiveis de figurarem no polo ativo do
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Hodiernamente, a responsabilidade penal da pessoa juridica é uma tendéncia
mundial que, ainda que varie conforme as peculiaridades locais, é encampada por
varios paises, seja no texto constitucional, seja na legislacdo infraconstitucional. No
Brasil, a Constituicao Federal de 1988 trouxe disposi¢cdes de responsabilizacao
penal da pessoa juridica por delitos contra o meio ambiente (artigo 225, § 32) - a
qual veio a ser mais bem disciplinada na Lei n2 9.605/1998 -, bem como por delitos
contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular (artigo 173, §
59).12 Assim, uma vez que ha uma superior vontade constitucional de
responsabilizar penalmente a pessoa juridica, as teorias do Direito penal é que
devem adaptar-se, e ndo o contrario.!3

Contudo, ha posicionamentos advindos da dogmatica tradicional que
entendem ndo ser possivel extrair a possibilidade de responsabilizagdo penal da
pessoa juridica, seja da Constituicdo Federal de 1988, seja da Lei n® 9.605/1998.

Quanto ao artigo 173, § 52, da Constituicdo Federal de 1988, argumenta-se
que sua interpretacdao mais adequada permite a obtencao das seguintes conclusoes,
limitantes da exegese do intérprete e da atua¢do do legislador ordinario: (1) a
pessoa juridica foi prevista uma responsabilidade sem adjetivos e na forma de uma
concepgao juridica geral, ndo sendo dela extraivel uma responsabilidade penal como
uma concepgdo juridica especial; (2) os atos previstos para a pessoa juridica nao se

confundem com delitos; (3) a previsao de atuacao da pessoa juridica contra a ordem

fendmeno criminal, preservando, no entanto, sua condi¢do de vitima potencial, com direito a
reclamar a intervencdo do Estado em sua protecido. A defesa da ndo responsabilizacdo criminal da
pessoa juridica é, portanto, a defesa mais importante da imposicdo capitalista que brotou das teses
contratualistas.” (BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral.. cit, p. 705-706, grifos no
original).

12 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Responsabilidade penal da pessoa juridica na Lei 9.605/98. Revista dos
Tribunais, v. 90, n. 784, p. 483-496, fev. 2001. Em rela¢do aos dispositivos mencionados, o artigo
173, § 52, da Constituicdo Federal de 1988 prevé que “A lei, sem prejuizo da responsabilidade
individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade desta, sujeitando-a as
puni¢cdes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira
e contra a economia popular”, ao passo que o artigo 225, § 32, da mesma Carta Magna prescreve que
“As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar
os danos causados”. Ja o artigo 32 da Lei n29.605/1998 possui a seguinte redacdo: “Art. 32 As pessoas
juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei,
nos casos em que a infragdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou
de seu o6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade. Paragrafo unico. A
responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou
participes do mesmo fato.”.

13 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. v. 1. 15. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2011. p. 175.
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econdmica e financeira e contra a economia popular ndo pode incluir hipéteses nao
consignadas expressamente no texto constitucional, sob o argumento de que certos
bens juridicos, como o meio ambiente, sdo principios gerais da atividade econémica
que devem ser defendidos;!* (4) a responsabilidade pessoal dos dirigentes da
pessoa juridica ndo se confunde com a responsabilidade desta ultima; (5) a
responsabilidade da pessoa juridica é condicionada a aplicacdo de sangdes
compativeis com a sua natureza, entre as quais ndo se inserem as decorrentes da
responsabilizacdo penal.1>

Ja a partir da redagao constante no artigo 225, § 3¢, da Constituicdo Federal
de 1988, sustenta-se que: (1) é incompativel com a técnica legislativa e com a
inteligéncia do legislador constituinte a exegese segundo a qual os vocabulos
“condutas” e “atividades” sdo sin6nimos, posto que ambos possuem conteudos
semanticos distintos, cuja correlacdo logica atribui as condutas as pessoas fisicas e
as atividades as pessoas juridicas;16 (2) as pessoas fisicas e as pessoas juridicas estao
sujeitas, respectivamente, a sangdes penais e a san¢des administrativas.l”

Nessa esteira, argui-se que a Lei n? 9.605/1998 - alusiva ao artigo 225, § 3¢,
da Constituicdo Federal de 1988 - é inconstitucional no ponto em que prevé a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica, por instituir uma responsabilidade
penal objetiva ao ente coletivo, ndo dispondo nem de um microssistema restrito e
especial de responsabilizacdao e nem de regras processuais proprias.1® Entretanto,
tais criticas também sao impugnaveis por argumentos que buscam confirmar a
semantica constitucional e legal de responsabilidade penal da pessoa juridica.

Primeiramente, ainda que o artigo 173, § 52, da Constituicao Federal de 1988
ndo traga uma criminalizacdo explicita, seu conteido pode ser instrumentalizado
pelo legislador ordinario a fim de legitimar a responsabilizagdo penal da pessoa

juridica, extraivel de um dever ser, sobretudo a partir da conjugacao do referido

14 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal... cit., p. 673-675.

15 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. v. 1. 15. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2010. p. 274-275.

16 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal... cit,, p. 676.

17 REALE JUNIOR, Miguel. A responsabilidade penal da pessoa juridica. In: PRADO, Luiz Regis; DOTTI,
René Ariel (coords.). Responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa do principio da
imputacdo penal subjetiva. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 353-355. p.
354,

18 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de direito
penal brasileiro. 13. ed. rev., atual. e ampl. 4. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 400.
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dispositivo com o artigo 225, § 32, da mesma Carta Magna.1® Assim, desde que haja
a edicdo da lei competente, é plenamente possivel existir tipificacdes nas quais a
pessoa juridica possa ser autora de delitos contra a ordem econémica e financeira e
contra a economia popular.20

Outrossim, ndo merece prosperar a interpretacdo do artigo 225, § 3¢, da
Constituicdo Federal de 1988 que afasta a responsabilidade penal da pessoa juridica
por delitos ambientais por atribuir tdo somente sang¢des penais a condutas de
pessoas fisicas e san¢des administrativas a atividades de pessoas juridicas. Isso
porque, ainda que o legislador constituinte possa ter correlacionado as “condutas”
as pessoas fisicas e as “atividades” as pessoas juridicas, as pessoas de ambas as
categorias sdo elencadas como potenciais causadoras de delitos ambientais e
sujeitas indistintamente a san¢des penais e san¢des administrativas, que ndo podem
ser respectivamente coligadas as pessoas fisicas e as pessoas juridicas apenas pela
mera disposi¢do sintatica das expressdes na norma constitucional.2!

Ademais, ainda que a Lei n® 9.605/1998 seja criticavel no que se refere a sua
técnica legislativa e a sua forma de atribuicdo de responsabilidade, ela materializa a
vontade constitucional de responsabilizacio penal da pessoa juridica pela
realizacdo de delitos ambientais. Inclusive, o projeto do novo Codigo Penal brasileiro
(Projeto de Lei do Senado n? 236/2012), apesar de falhas numerosas e deficiéncias
técnicas, também sinaliza para a responsabilidade penal da pessoa juridica, na
mesma direcao de paises de tradicdo continental que promoveram reformas em

suas legislacdes penais a fim de albergar a referida possibilidade de imputagdo.22

19 GUARAGNI, Fabio André. Responsabilidade penal do ente coletivo: pilastras politico-criminais
derivadas das nog¢des de sociedade de risco e alteridade. In: CHOUKR, Fauzi Hassan; LOUREIRO,
Maria Fernanda; VERVAELE, John (orgs.). Aspectos contemporaneos da responsabilidade penal
da pessoa juridica. v. 2. Apresentacio de Ives Gandra Martins e Abram Szajman. Prefacio de Ivette
Senize Ferreira. Sdo Paulo: FECOMERCIO-SP, 2014. p. 33-51. p. 34.

20 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral: parte especial. 7. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 180.

21 GUARAGNI, Fabio André; LOUREIRO, Maria Fernanda. Responsabilidade penal da pessoa juridica:
rumo a autorresponsabilidade penal. In: CHOUKR, Fauzi Hassan; LOUREIRO, Maria Fernanda;
VERVAELE, John (orgs.). Aspectos contemporianeos da responsabilidade penal da pessoa
juridica. v. 2. Apresentacio de Ives Gandra Martins e Abram Szajman. Prefacio de Ivette Senize
Ferreira. Sdo Paulo: FECOMERCIO-SP, 2014. p. 121-146. p. 123-124.

22 BUSATO, Paulo César. Razdes politico-criminais para a responsabilidade penal de pessoas
juridicas. In: BUSATO, Paulo César (org.). Responsabilidade penal de pessoas juridicas: seminario
Brasil-Alemanha. Coord. de Luis Greco e Paulo César Busato. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018.
p. 11-68. p. 48.
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Acrescente-se ainda que, mesmo nao sendo um Estado-membro da
Organizacgdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico, por meio do Decreto
n?23.678/2000, o Brasil promulgou em seu ordenamento interno a Convencao sobre
o Combate da Corrupg¢ao de Funciondrios Publicos Estrangeiros em Transacdes
Comerciais Internacionais, celebrada em 1997 e da qual se extrai, a partir de seu
artigo 22, a possibilidade de responsabilizacao penal da pessoa juridica envolvida
em praticas de corrupg¢do.23 E, além desse refor¢o normativo - que se juntou as
previsdes ja contidas na Constituicdo Federal de 1988 e na Lei n? 9.605/1998 -,
autores da dogmatica tradicional como Damasio de Jesus?4 vém abdicando da
resisténcia tedrica a admissdo da responsabilidade penal da pessoa juridica.

Entretanto, mesmo diante do paulatino avang¢o no sentido de reconhecer a
possibilidade de responsabilidade penal da pessoa juridica, muitos sdo os desafios
dogmaticos e normativos a serem enfrentados, como, por exemplo, a superacao da
controvérsia existente na redacdo do artigo 32 da Lei n? 9.605/1998, cujo caput
sugere ndo a responsabilizacdo penal decorrente de uma acdo imputavel
autonomamente ao proprio ente coletivo, mas sim “nos casos em que a infracao seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu érgao
colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade”.

Diante das dificuldades hermenéuticas geradas pelo texto vago e impreciso
do artigo 32 da Lei n? 9.605/1998, e em um ambiente de ferrenha oposicdo
doutrinaria a possibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa juridica, a
jurisprudéncia brasileira acabou sendo influenciada pelo Direito francés, que
admitiu a incriminagdo do ente coletivo em sua legislacdo penal a partir de 1994.

Todavia, o sistema francés veio a adotar a chamada dupla imputagdo ou

23 SHECAIRA, Sérgio Salomao; SARCEDO, Leandro. A responsabilidade penal da pessoa juridica no
projeto de novo Cddigo Penal (Projeto de Lei do Senado n? 236/2012). In: CHOUKR, Fauzi Hassan;
LOUREIRO, Maria Fernanda; VERVAELE, John (orgs.). Aspectos contemporaneos da
responsabilidade penal da pessoa juridica. v. 2. Apresentacdo de Ives Gandra Martins e Abram
Szajman. Prefacio de Ivette Senize Ferreira. Sio Paulo: FECOMERCIO-SP, 2014. p. 9-31. p. 17-18. A
saber, o dispositivo em comento - qual seja, o artigo 22 da Convencdo sobre o Combate da Corrupg¢ado
de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais, ratificada pelo
Decreto n? 3.678/2000 - possui a seguinte redacdo: “Cada Parte devera tomar todas as medidas
necessarias ao estabelecimento das responsabilidades de pessoas juridicas pela corrupg¢io de
funcionario publico estrangeiro, de acordo com seus principios juridicos.”.

24 “[..] hoje, em vez de criticar, devemos reconhecer que a legislagdo penal brasileira admite a
responsabilidade criminal de pessoa juridica e procurar melhorar a nova sistematica. Em suma,
alterando a posicdo anterior, hoje reconhecemos invencivel a tendéncia de incriminar-se a pessoa
juridica como mais uma forma de reprimir a criminalidade.” (JESUS, Damasio de. Direito penal:
parte geral. v. 1. 34. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013. p. 210-211).
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responsabilidade por ricochete, na qual a pessoa juridica apenas pode ser
responsabilizada penalmente se houver a simultanea identificacio e
responsabilizacdo da pessoa natural apontada como a diretamente responsavel pelo
delito apurado.2> Tem-se, com isso, um modelo de heterorresponsabilidade penal do
ente coletivo.

Todavia, ndo se pode perder de vista que a heterorresponsabilidade penal da
pessoa juridica, por exigir uma atua¢do da pessoa natural através ou em favor do
ente coletivo, acaba por legitimar uma violacao ao principio da culpabilidade, eis que
da azo a uma responsabilizacdo criminal por fato alheio. Ainda assim, esse foi o
modelo que acabou sendo adotado pelo legislador ordinario brasileiro, sobretudo
pela dificuldade de superacao dos ébices tedricos tradicionais.26

Alternativamente, tendo em conta que o principio da culpabilidade exige que
a responsabilidade penal seja sempre individual, apenas deve ser admitido um
genuino modelo de autorresponsabilidade, no qual uma pessoa juridica seja
responsabilizada penalmente somente se houver um desvalor de agcao e um desvalor
de resultado que sejam produzidos por ela prépria, independentemente das pessoas
naturais que possam, eventualmente, concorrer para a pratica delitiva mediante
concurso de agentes.2’

Um passo nessa direcao foi iniciado pela jurisprudéncia brasileira em 2013,
por ocasido do julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do Recurso
Extraordinario n? 548.181, no qual a corte constitucional reviu a teoria da dupla
imputacdo, deixando de exigir um concurso necessario de agentes entre as pessoas
naturais e a pessoa juridica para que esta possa ser submetida a uma acao penal. E,
em 2015, no julgamento do Recurso em Mandado de Seguran¢a n? 39.173, o

Superior Tribunal de Justica seguiu a mudancga de posicionamento jurisprudencial

25 SHECAIRA, Sérgio Salomao; SARCEDO, Leandro. A responsabilidade penal da pessoa juridica no
projeto de novo Cédigo Penal... cit,, p. 11.

26 BUSATO, Paulo César. Responsabilidade penal de pessoas juridicas no projeto do novo Cédigo
Penal brasileiro. Revista Liberdades, Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, edi¢do especial
(reforma do Cédigo Penal), p. 98-128, 2012. p. 113-114.

27 PRAZERES, Angela dos; BUSATO, Paulo César. Heterorresponsabilidade e autorresponsabilidade
penal de pessoas juridicas: especial referéncia ao fato de conexdo. In: BUSATO, Paulo César (org.).
Responsabilidade penal de pessoas juridicas: anais do Il seminario Brasil-Alemanha. v. 2. Coord.
de Luis Greco e Paulo César Busato. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020. p. 9-34. p. 17.
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capitaneada pelo Supremo Tribunal Federal, ao admitir que a pessoa juridica pode
figurar isoladamente no polo passivo da persecucao penal.28

Tal linha de entendimento mostra-se escorreita, sobretudo ao considerar-se
que certas corporagoes sao internamente estruturadas com uma complexidade tal
que ha uma descentralizacdo dos poderes de decisdo e uma distribuicdo das
responsabilidades, o que intensifica a dificuldade de se imputar uma a¢do criminosa
a pessoas naturais individuais.?? Entretanto, deve-se cuidar para que a persecucao
penal deflagrada contra a pessoa juridica ndo decorra de um argumento pragmatico

e utilitarista, como o da necessidade de imputac¢do penal ao ente coletivo diante da

28 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Aspectos processuais penais da responsabilidade penal da pessoa
juridica. In: BUSATO, Paulo César (org.). Responsabilidade penal de pessoas juridicas: seminario
Brasil-Alemanha. Coord. de Luis Greco e Paulo César Busato. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018.
p. 153-165. p. 154. No Recurso Extraordinario n? 548.181, de relatoria da ministra Rosa Weber, a
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal assentou, por maioria de votos, que “O art. 225, § 32,
da Constituicdo Federal ndo condiciona a responsabilizacdo penal da pessoa juridica por crimes
ambientais a simultanea persecugao penal da pessoa fisica em tese responsavel” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 548.181 Parand. Relatora: Ministra Rosa Weber. Primeira
Turma. Julgado em 06 ago. 2013. Ac6rdio eletronico. Didrio da Justica Eletronico n2 213, divulgado
em 29 out. 2014 e publicado em 30 out. 2014). Como consequéncia dessa nova orienta¢do
jurisprudencial, no Recurso em Mandado de Seguranga n® 39.173, de relatoria do ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a consignou, por unanimidade de
votos, que “é possivel a responsabilizacdo penal da pessoa juridica por delitos ambientais
independentemente da responsabilizacdo concomitante da pessoa fisica que agia em seu nome”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso em Mandado de Segurang¢a n? 39.173 - BA. Relator:
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Quinta Turma. Julgado em 06 ago. 2015. Diario da Justica
Eletronico, 13 ago. 2015). Essa superagio da teoria da dupla imputagio, caracteristica de um modelo
de responsabilidade penal indireta (heterorresponsabilidade), ocorreu ndo apenas no Direito
brasileiro, mas também em sua propria fonte originaria, isto é, no Direito francés, como bem elucida
Tracy Joseph Reinaldet dos Santos: “[...] o direito francés e o direito brasileiro interpretaram, em um
primeiro momento, a responsabilidade penal da pessoa juridica como uma responsabilidade
indireta, a qual estaria inserida em um modelo vicarial. Essa interpretacdo franco-brasileira possuia
algumas consequéncias praticas. Na Franca, em razdo dela, uma pessoa juridica poderia ser
penalmente condenada apenas nos casos em que a pessoa fisica que perpetrou materialmente a
infracdo fosse identificada nos autos do processo. No Brasil, por conta dessa leitura, para que um ente
moral fosse condenado, era necessario se imputar simultaneamente a infragcdo a pessoa juridica e a
pessoa fisica que executou o tipo objetivo do delito. [..] Essa primeira interpretagio tinha a sua razdo
de ser, mas, tanto na Fran¢a, quanto no Brasil ela ndo se compatibilizava com o principio da
responsabilidade penal pessoal. Por tal razdo, em um segundo momento, esses dois ordenamentos
juridicos mudaram a interpretacio [...]. Essa mudanca de interpretagdo ocorreu, a partida, na Franca
e, em seguida, no Brasil. De acordo com ela, o fato ilicito realizado materialmente por um 6rgio ou
representante [...] deveria ser apercebido nio como um fato de outrem imputado a pessoa juridica,
mas ele deveria ser apercebido como o fato ilicito da proépria corporagdo.” (SANTOS, Tracy Joseph
Reinaldet dos. La responsabilité pénale a I'épreuve des personnes morales: étude comparée
franco-brésilienne. 2017. 585 f. Tese (Doutorado) - Universidade Federal do Parand, Setor de
Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Graduag¢do em Direito, Curitiba (PR). p. V).

29 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. v.
1.15. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2017. p. 480.
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incapacidade de identificacdo das pessoas naturais, argumento esse que acabou
sendo mencionado no julgamento do Recurso Extraordinario n? 548.181.30

Em verdade, deve-se buscar uma genuina férmula de autorresponsabilidade
penal da pessoa juridica, a comecar pelo reconhecimento de agdes realizadas pelo
proprio ente coletivo. E essa capacidade de acdo da pessoa juridica pode ser aferida
mediante a concepgao significativa de a¢ao, a qual basicamente leciona que a agdo é
uma expressdo de sentido.3! Importa registrar que a perquiricao a respeito da
capacidade de acdao de uma pessoa juridica é prévia ao questionamento acerca do
modo de atuacao do ente coletivo, ja que a capacidade de acao é inconfundivel com
a acdo propriamente dita.32

Ainda, também é preciso tecer uma investigacdo sobre a natureza do ente
coletivo, ja que esta é outro 6bice comumente manejado pela doutrina para atestar
a incapacidade de a pessoa juridica realizar uma acao.33 Ha varias teorias cujo

proposito é fornecer uma explicacdo acerca da natureza da pessoa juridica, sendo

30 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Aspectos processuais penais da responsabilidade penal da pessoa
juridica... cit., p. 162-163. Ja no inicio de seu voto no qual analisou a admissibilidade do referido
recurso, a entdo relatora, ministra Rosa Weber, assinalou que “de certa forma, a responsabilizacio
penal da pessoa juridica decorre exatamente da percepc¢do da insuficiéncia e da dificuldade da
responsabilizacdo penal da pessoa fisica para prevenir a pratica de crimes, ambientais, ou de outra
natureza, por parte de entidades corporativas que [..] dominam a atividade econémica” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 548.181 Parana... cit.). Contudo, com a devida
vénia, tal argumento é criticavel, pois a responsabilidade penal da pessoa juridica deve ser legitimada
a partir da realizacdo de um delito, e nao simplesmente da dificuldade de responsabilizacdo das
pessoas naturais vinculadas ao ente coletivo. Nessa linha, encontra-se a critica de Ricardo Jacobsen
Gloeckner: “[..] se por um lado andou bem a jurisprudéncia em ultrapassar a teoria da dupla
incriminagdo - que deveria ser lida como dupla imputacio - a responsabilidade penal da pessoa
juridica figurava como uma consequéncia subsidiaria da falta de identifica¢io e individualiza¢do dos
crimes cometidos pelas pessoas fisicas. Entretanto, a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo
pode ser usada em sentido pragmatico, no escopo de atuacido de um direito penal simbélico, através
de condenagdes contra a pessoa juridica, uma vez frustradas as tentativas de imputacdo pessoal das
pessoas fisicas.” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Aspectos processuais penais da responsabilidade
penal da pessoa juridica... cit., p. 163).

31 DAVID, Décio Franco; BUSATO, Paulo César. A empresa é capaz de acdo? Uma proposta de
discussdo sobre a capacidade de rendimento da concepgdo significativa da acdo no direito penal
empresarial. Revista Justica e Sistema Criminal, v. 9, n. 16, p. 205-232, jan./jun. 2017. p. 227.

32 ATHAYDE, Pedro Franco. A responsabilidade penal da pessoa juridica na acdo significativa:
um estudo sobre o tema através da teoria de Toméas Salvador Vives Antén. 2018. 98 f. Monografia
(Graduacgao) - Universidade Federal do Parang, Setor de Ciéncias Juridicas, Curso de Graduag¢ao em
Direito, Curitiba (PR). p. 27.

33 Fazendo mencdo a tal 6bice, Reinhart Maurach assim enuncia seu posicionamento contrario a
possibilidade de responsabilizacdo penal do ente coletivo: “A incapacidade juridico-penal de agio da
pessoa juridica deve derivar tanto da natureza da agrupagdo como da esséncia da a¢do.” (MAURACH,
Reinhart. Tratado de derecho penal. Prélogo de Octavio Perez-Vitoria Moreno. Trad. y notas por
Juan Cordoba Roda. Barcelona: Ediciones Ariel, 1962. p. 180, traducdo livre). No original: “La
incapacidad juridicopenal de la accién de la persona juridica se debe derivar tanto de la naturaleza
de la agrupacién como de la esencia de la accién.”.
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que a ado¢ao de uma ou de outra teoria acaba por impactar na admissdao ou na
rejeicao da possibilidade de responsabilizacdo penal do ente coletivo.3* De um modo
geral, as concep¢des que buscam explicar a natureza da pessoa juridica advém de
duas grandes teorias: a teoria da fic¢do e a teoria da realidade.

Sinteticamente, segundo a teoria da fic¢do, o ente coletivo ndo pode cometer
delitos, por ser destituido dos atributos de consciéncia e de vontade, sendo os delitos
a ele atribuidos de responsabilidade de seus dirigentes, ja que apenas os seres
humanos sao reputados como genuinos sujeitos de direito. Ja a teoria da realidade
admite a capacidade criminal da pessoa juridica, uma vez que considera que esta é
uma estrutura organica com existéncia real, dotada de uma vontade propria e
exteriorizavel mediante o conjunto das vontades de seus socios ou dirigentes, a qual
pode manifestar uma agdo delituosa.35

Ao analisar essa controvérsia teérica, Juarez Cirino dos Santos conclui que,
em qualquer hipotese, a concepgao de delito ndo pode ser aplicada a pessoa juridica,
independentemente se a teoria de definicdo do ente coletivo é a da ficcdo ou a da
realidade.3¢ Em sentido diametralmente oposto, Paulo Queiroz defende que, se ha o
reconhecimento de que o ente coletivo é um sujeito de direito, pouco importa se sua
natureza é mais bem explicada pela teoria da ficcdo ou pela teoria da realidade,
posto que um sujeito de direito pode ser um sujeito de direito na esfera penal, ja que
o Direito penal, antes de ser penal (adjetivo), ¢ uma das modalidades do Direito
(substantivo), tendo, assim, uma estrutura comum para com as demais esferas
juridicas.3?

Diante dessa intensa querela tedrica e das distintas repercussoes praticas
que dela derivam, o estudo do problema da capacidade de acao da pessoa juridica
exige, antes, uma compreensao acerca da prépria natureza da pessoa juridica, a
partir das diversas teorias que buscam explica-la, as quais serdo mais bem

exploradas nas linhas subsequentes.

34 DAVID, Décio Franco. Reflexdes sobre os fundamentos teéricos da responsabilidade penal da
pessoa juridica a partir da teoria da empresa. In: BUSATO, Paulo César (org.). Responsabilidade
penal de pessoas juridicas: seminario Brasil-Alemanha. Coord. de Luis Greco e Paulo César Busato.
Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 133-152. p. 137.

35 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Responsabilidade penal da pessoa juridica na Lei 9.605/98... cit.

36 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal... cit., p. 692.

37 QUEIROZ, Paulo. Curso de direito penal: parte geral. v. 1. 11. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Editora Juspodivm, 2015. p. 173.
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CAPITULO II

A PESSOA JURIDICA E AS TEORIAS SOBRE SUA NATUREZA

Ja na sistematizacdo feita pelos pandectistas, os sujeitos de direito foram
classificados em pessoas naturais e pessoas juridicas, sendo aquelas caracterizadas
pelos seres humanos e estas por quaisquer sujeitos de direito distintos do ser
humano.38 Hodiernamente, os sujeitos de direito que coincidem com o ser humano
continuam a ser reputados como pessoas naturais ou fisicas, ao passo que as pessoas
juridicas traduzem, especificamente, entidades ou organizag¢des unitarias que sao
compostas por pessoas ou bens e que podem, através de uma atribuicao feita pelo
Direito, ser titulares de relagdes juridicas.3® Em suma, a pessoa juridica pode ser
definida como um conjunto de pessoas ou de bens que goza de personalidade
juridica e que, analogamente a pessoa natural, é reconhecido pela ordem juridica
como um sujeito de direito.#0

A pessoa juridica tem como razao de ser a necessidade ou a conveniéncia de
as pessoas naturais agregarem recursos pessoais ou materiais para a consecugdo de
objetivos que sdo comuns entre elas, os quais ultrapassam as possibilidades
individuais de cada uma, seja por serem ulteriores aos proprios limites da existéncia
delas, seja por demandarem a realizagao de atividades ndo diretamente executaveis
por elas. Assim, para a realizacdo de tais objetivos, sera organizado um conjunto
unitario de pessoas ou de bens, o qual terd uma personalidade reconhecida pelo

Direito a fim de que possa participar da vida juridica.#!

38 CASTRO Y BRAVO, Federico de. La sociedad anénima y la deformacién del concepto de persona
juridica. Anuario de derecho civil, v. 2, n. 4, p. 1397-1418, 1949. p. 1398.

39 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugio. 9. ed. rev., modif. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
p. 385. Vale ressaltar que a ideia de uma congregacdo unitaria na composicdo da pessoa juridica ja
estava presente mesmo nas defini¢des mais classicas do ente coletivo, como aquela manifestada por
Augusto Teixeira de Freitas: “As pessdas moraes (que tambem se-denomindo abstractas, ficticias,
civis, juridicas) exprimem sempre a idéa de um certo numero de homens, ou existindo uns com os
outros ao mesmo tempo, ou existindo uns depois dos outros em differentes tempos, comtanto que
sejdo concebidos como formando unidade, uma pesséa.” (FREITAS, Augusto Teixeira de.
Consolidacao das leis civis. v. 1. Ed. fac-sim. Prefacio de Ruy Rosado de Aguiar. Colecdo histéria do
direito brasileiro (v. 1); direito civil. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2003. p. CXXI, grifos
no original).

40 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit., p. 385.

41 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit., p. 385.
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Ao assumir a condi¢do de pessoa, a pessoa juridica passara a ser capaz de ter
direitos e deveres.#?2 Contudo, essa titularidade de direitos e deveres é limitada e
reduzida em relacdo as pessoas naturais, ja que, por decorréncia do principio da
especialidade, a pessoa juridica apenas tem direitos e obrigacdes que guardam
vinculo com os fins por ela perseguidos.*3

No que tange a precisa identificacdo da pessoa juridica, esta pode ser
caracterizada: (1) por ter uma capacidade de direito e de fato que é propria e
inconfundivel com a capacidade de direito e de fato dos membros que a compdem;
(2) por ser organizada através de uma estrutura artificial; (3) por dar azo a objetivos
que sdo comuns aos seus membros; (4) por ser titular de um patrimonio préprio e
independente em relacdo ao patrimonio de seus membros; e (5) por ser constituida
de forma publica, uma vez que seus atos constitutivos devem ser registrados nas
reparticdes competentes.+4

As pessoas juridicas variam conforme o ambito de atuacdo e os objetivos
perseguidos. No ambito publico, o grande modelo de pessoa juridica é o Estado,
distinto dos cidadaos que o compdem, e cuja razdo de ser reporta a necessidade de
consecucdo de objetivos que expressam valores coletivos, tais como a justica, a
seguranca e o bem comum. Ja no ambito privado, a constituicdao das pessoas juridicas
varia de acordo com a diversidade dos objetivos especificos dos membros que as
compdem em cada caso, sendo que tais objetivos podem ser, sinteticamente,
lucrativos ou ideais.*>

Se os objetivos buscados sdo lucrativos, isto é, revestidos por um interesse
pecuniario ou propriamente econ6mico, entdo a pessoa juridica pode ser constituida
sob a forma de uma empresa individual de responsabilidade limitada - se houver
um patrimonio afetado ao fim mirado - ou, mais comumente, de uma sociedade, a
qual, de acordo com a atividade desempenhada, pode ser civil ou empresarial. Cabe
mencionar o relevante papel ocupado pela sociedade empresarial, ja que esta

b

encontra-se diretamente conectada a economia de mercado em razdo de sua

42 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral: introdugido: pessoas fisicas e
juridicas. Tomo I. Atual. por Judith Martins-Costa, Gustavo Haical e Jorge Cesa Ferreira da Silva. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 406.

43 MENDES, Joao de Castro. Introdu¢ao ao estudo do direito. Ed. rev. por Miguel Teixeira de Sousa.
Lisboa: Pedro Ferreira, 1994. p. 143.

44 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit., p. 386.

45 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit.,, p. 386.
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personalidade juridica favorecer a constituicdo do capital necessario a atividade
empresarial, sem que os riscos desta atinjam pessoalmente o investidor.4®

Noutro vértice, quando os objetivos perquiridos através da pessoa juridica
sdo ideais, isto é, ndo lucrativos, esta pode constituir-se sob a forma de uma
associacdo ou de uma fundacdo, sendo esta ultima destinada a assegurar a
permanéncia e a utilidade de um patrimonio afetado ao fim visado.*”

Em suma, a depender de quais sejam os interesses humanos envolvidos, estes
poderao ser servidos por uma pessoa juridica, isto é, por um centro unitario de
direitos e de deveres que possui uma personalidade juridica tal como as pessoas
naturais, ainda que estas, por serem dotadas de uma dignidade inata, tenham uma
personalidade juridica autbnoma e originaria, ao passo que as pessoas juridicas ou
coletivas tém uma personalidade juridica meramente instrumental e derivada, visto
que esta lhes é atribuida para propiciar o atingimento de inimeros e distintos
interesses sociais.*8

No que se refere, por fim, a natureza da pessoa juridica, diversas sao as
teorias que buscam explica-la.#? Essa diversidade teérica acaba por demonstrar, ao
fim e ao cabo, que a pessoa juridica, enquanto categoria juridica, é uma estrutura
juridica habil a reagir positivamente a uma necessidade social, qual seja, a de dar
azo a consecucdo de objetivos os quais uma pessoa natural ndo conseguiria realizar
individualmente.>® Com efeito, a concepg¢do de pessoa juridica acaba por designar
figuras tao dispares entre si que, no fim das contas, o que importa perquirir é a
comum eficicia juridica que ha entre todas essas figuras.5! Destarte, mais
importante do que investigar o que seja a pessoa juridica, é entender para que ela
serve.>2

Todavia, para os fins do presente trabalho, mostra-se relevante expor, ainda

que brevemente, um quadro panoramico acerca das principais teorias sobre a

46 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit., p. 386.

47 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit., p. 386.

48 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit., p. 386.

49 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit.,, p. 390.

50 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit,, p. 394.

51 LEONARDO, Rodrigo Xavier. A pessoa juridica no direito privado brasileiro do século XXI. In:
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (coords.). Manual de teoria geral
do direito civil. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2011. p. 385-426. p. 408.

52 CAPILLA RONCERO, Francisco. La persona juridica: funciones y disfunciones. Madrid: Tecnos,
1993.p. 78.
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natureza da pessoa juridica, uma vez que, a depender do referencial tedérico adotado,
o ente coletivo pode ou nao ter reconhecida sua capacidade de a¢do, conforme ja
anunciado alhures.

Relativamente as teorias justificadoras da natureza da pessoa juridica, duas
correntes iniciais podem ser destacadas: a teoria negativista e a teoria
afirmativista.>3

A teoria negativista rejeita a existéncia concreta da pessoa juridica, por
visualizar nesta apenas um patrimonio desprovido de sujeito.>* Nessa linha, a
titularidade para o exercicio de direitos e obrigacdes nao se estende a pessoa
juridica, mas apenas aos individuos que a integram. Vé-se, pois, que tal referencial
tedrico se encontra hodiernamente ultrapassado, visto que ndo se pode olvidar,
inclusive a partir da propria realidade, que a pessoa juridica pode ocupar a posicdo
de sujeito de direitos e obrigacdes na ordem juridica.5s Outro equivoco patente da
teoria negativista é a confusdo que ela enseja entre a pessoa juridica - que exerce
atividades autonoma e pessoalmente - e os bens que ela possui.>®

Noutro vértice, a teoria afirmativista reconhece a existéncia real da pessoa
juridica enquanto um grupo social com interesses préprios, o qual ndo pode ser
ignorado e cuja qualidade de sujeito das relagdes juridicas nao pode ser negada pelo
ordenamento juridico. Tal teoria é a prevalente nos ordenamentos civis
contemporaneos, tendo sido, inclusive, a op¢ao adotada pelo legislador brasileiro no
Codigo Civil de 2002.57

E, no seio da teoria afirmativista, a depender da justificacdo empregada para
a constituicdo da pessoa juridica, ha, ainda, outras teorias que tratam da natureza
do ente coletivo: (1) a teoria da fic¢do, ou, mais especificamente, da ficcao legal, a
partir da qual os grupamentos humanos ou destina¢des patrimoniais apenas
convertem-se em uma pessoa juridica mediante uma criacdo arbitraria da lei; e a (2)
teoria da realidade, que enxerga na realidade social o substrato para a constituicao
da pessoa juridica e que, conforme a justificativa empregada, pode descambar para

outras trés subteorias, quais sejam, a (2.1) teoria da realidade objetiva ou organica,

53 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil... cit.,, p. 431.

54 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil... cit.,, p. 431.

55 MELLO, Cleyson de Moraes. Direito civil: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora,
2017.p. 335.

56 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil... cit., p. 431.

57 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil... cit.,, p. 431.
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a (2.2) teoria da realidade das instituicoes juridicas e a (2.3) teoria da realidade

técnica.>® Essas quatro teorias serdo mais bem exploradas nas linhas subsequentes.
2.1. ATEORIA DA FICGAD

A teoria da ficcdo tem como premissa basica a consideracao de que apenas o
ser humano pode ocupar a posicao de sujeito de direito, ao passo que a pessoa
juridica é um artificio legislativo que, apesar de contrariar a realidade, acaba sendo
imposto pelas circunstancias.>® Nessa linha, a teoria da ficcdo pode ser reputada
como uma teoria individualista, em razio de reservar tio somente ao ser humano a
personalidade e a capacidade juridicas em sentido genuino. E, pois, uma teoria que
projeta a pretensdao de preservacdo de um individualismo universalista que é
significativamente imbuido por um voluntarismo juridico, vez que a aptiddo para
lograr verdadeiros direitos tem como fundamento uma vontade propria.®

Pela teoria da ficcao, o Estado concede uma personalidade juridica a uma
reuniao de pessoas (universitas personarum) ou a um conjunto de bens (universitas
rerum) para que haja o atendimento do interesse geral e da permanéncia dos
objetivos das pessoas naturais envolvidas, exsurgindo dessa operacdo uma pessoa
juridica como um sujeito de direito que é, contudo, ficticio. Desse modo, a pessoa
juridica que é concebida acaba sendo reduzida a uma concep¢do, aceita para
legitimar a atribuicao de certos direitos a um agrupamento idealizado por pessoas
naturais. Tem-se, assim, uma fic¢do juridica, na medida em que a pessoa juridica,
apesar de divergir da realidade, é admitida pelo ordenamento juridico, mediante um
artificio do qual o Estado é consciente e que é empregado e justificado por razdes de
politica juridica.6?

Em sua formulacao classica, a teoria da fic¢do € atribuida a Friedrich Carl von
Savigny, para quem as pessoas juridicas nao existem por si mesmas, mas apenas

para a consecucdo de fins juridicos, aparecendo, para tal, ao lado das pessoas

58 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil... cit., p. 431-432. Essa
proposta quadripartite também é adotada por Francisco Amaral, que enuncia as teorias acerca da
natureza da pessoa juridica em (1) teoria da ficgdo, (2) teoria organica ou da realidade objetiva, (3)
teoria institucional e (4) teoria da realidade técnica (AMARAL, Francisco. Direito civil... cit., p. 390-
393).

59 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit,, p. 390.

60 LEONARDO, Rodrigo Xavier. A pessoa juridica no direito privado brasileiro do século XXI... cit., p.
388-389.

61 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit,, p. 390-391.
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naturais como sujeitos das relacdes de direito.62 De acordo com o autor alemao, pelo
fato de as pessoas juridicas serem organiza¢des cuja existéncia é artificial e
conjuntural, elas ndo sdo dotadas de uma vontade propria, sendo, pois, dependentes
da vontade das pessoas naturais que as compodem. E, para que sejam reputadas como
pessoas, isto é, como sujeitos de direito titulares da capacidade de direito, ha a
necessidade de que a essas organizacoes seja estendida a capacidade de direito
natural do ser humano, mediante uma ficgao legal, jA que essa operagao somente
pode ser feita pela lei.®3

A teoria da ficcdo representou, do ponto de vista dogmatico da ciéncia
juridica, uma resposta as reivindica¢des de generalidade, universalidade e unidade,
fulcradas em um voluntarismo juridico como fundamento axiologico para a
elaboracao de uma teoria geral do Direito com pretensao de renovacao.t*

Outrossim, a teoria da ficcdo também se relacionou com interesses politicos
e econOmicos que revelam seu substrato ideolégico, o qual tem como matriz uma
mentalidade individualista segundo a qual apenas a pessoa natural poderia ter a
verdadeira titularidade dos direitos subjetivos, sendo a pessoa juridica uma
entidade abstrata e ficticia, reconhecida pelo Direito de acordo com a conveniéncia
do Estado. Ora, ao admitir-se que cabe ao Estado decidir se confere ou nao
titularidade juridica a agrupamentos de pessoas ou a organizac¢des de bens, ha, por
consequéncia, o reconhecimento de que o ente estatal pode intervir no ambito das
relacoes privadas conforme seu proéprio arbitrio.6>

Por essa razdo, a teoria da ficgdo acabou sendo instrumentalizada tanto pelos

apoiadores do Antigo Regime francés, que visavam impedir a implanta¢do do Estado

62 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Sistema del derecho romano actual. Tomo segundo. 2. ed. Trad.
por Jacinto Mesfa y Manuel Poley. Prélogo de Manuel Durdn y Bas. Madrid: Centro Editorial de
Goéngora, 1875. p. 57-58.

63 LEONARDO, Rodrigo Xavier. A pessoa juridica no direito privado brasileiro do século XXI... cit,, p.
389-390. Para Rodrigo Xavier Leonardo, essa operagdo de extensdo é que expressa a ficcdo aduzida
por Savigny, ndo podendo esta ser confundida com a mera criagdo de uma pessoa juridica pela lei:
“Mostra-se importante esclarecer [..] que Savigny nunca ignorou a existéncia de um substrato que
seria personificado. Os lindes da ficgdo proposta por Savigny sempre foram limitados a atribuicdo de
algo que seria natural ao homem e apenas extensivel para outras entidades (que, talvez, até
pudessem, sob o viés social, ter uma existéncia real). O sentido que Savigny utiliza para a expressdo
ficcdo ndo poderia ser interpretado como o de uma criagdo de uma pessoa pela Lei. A ficcdo a que
Savigny se refere diz respeito a atribuicdo de uma qualidade para entidades que, naturalmente, ndo
a teriam, necessitando de uma fic¢do para este fim.” (LEONARDO, Rodrigo Xavier. A pessoa juridica
no direito privado brasileiro do século XXI... cit.,, p. 391).

64 LEONARDO, Rodrigo Xavier. A pessoa juridica no direito privado brasileiro do século XXI... cit., p.
390.

65 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit,, p. 391.
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liberal, quanto pelos agentes dos préprios Estados liberais nascentes, que
necessitavam impor sua autoridade através do controle exercido sobre as
organizacdes de pessoas juridicas, mediante critérios de conveniéncia e
oportunidade.®® Nesse segundo caso, a teoria da fic¢do serviu como um dos meios
para os nascentes Estados obstarem o ressurgimento dos tradicionais “corpos
intermediarios”, a exemplo das corporagdes de oficio do Antigo Regime.®”

Assim, a teoria da ficcdo teve uma boa recepc¢ao no século XIX por ser
alinhada ao contexto politico da época, no qual o desenvolvimento de grupos sociais
era reputado como uma ameacga ao governo — mesmo aquele controlado por uma
realeza -, pelo que uma corporacao ou sociedade apenas podia ser constituida se
houvesse uma autorizagdo do poder soberano.®® Noutro vértice, a teoria da ficcao
serviu, ainda, para imunizar as corpora¢des dominantes do mecanismo de controle
social do sistema punitivo, ja que a corporacdo, enquanto uma entidade ficticia, ndo
poderia causar qualquer mal a sociedade.®?

A teoria da ficgdo legal desenvolvida a partir de Savigny ainda ganhou uma
variacdo: a teoria da ficcdo doutrinaria, de acordo com a qual a pessoa juridica ndo
possui uma existéncia real, mas apenas intelectual, definida pela inteligéncia dos
juristas, sendo, pois, uma simples ficcdo elaborada pela doutrina. Entretanto, ambas
as variantes da teoria da ficgdo nao sao aceitas hodiernamente.”?

Com efeito, a teoria da ficcdo recebeu importantes criticas, tais como: (1) é
rudimentar o expediente técnico empregado pela teoria da ficcdo para justificar a
atribuicdo de personalidade juridica a pessoa juridica, na medida em que falar que
o ente coletivo é uma ficcdo juridica é pouco explicativo e altamente impreciso,
tendo em vista que esse mesmo expediente serve para explicar situacdes e
pressupostos completamente diferentes; (2) inexiste coeréncia interna na teoria da
ficcdo, dada a heterogeneidade dos pressupostos que consideram, por um lado, o ser
humano como uma pessoa de maneira natural, e, por outro lado, os conjuntos de

pessoas ou de bens como pessoas de maneira artificial e ficticia; (3) a teoria da ficcao

66 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit,, p. 391.

67 LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 167.

68 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit,, p. 391.

69 BUSATO, Paulo César. Razdes politico-criminais para a responsabilidade penal de pessoas
juridicas... cit., p. 38.

70 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil esquematizado: parte geral: obrigacdes: contratos. v.
1. Colegdo esquematizado (coord. de Pedro Lenza). Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011. p. 180-181.
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ndo da conta de explicar como dois substratos substancialmente dispares entre si
sao objetos de personificac¢do, isto é, como, por um lado, se personifica um grupo de
individuos e, por outro lado, se personifica um conjunto de elementos
patrimoniais;’? (4) por ser intrinsecamente abstrata, a teoria da ficcdo nao
corresponde a realidade; (5) pela teoria da ficcdo, seja a vertente legal ou
doutrindria, o Estado, enquanto pessoa juridica, também passa a ser uma ficcao e,
por consequéncia, o proprio Direito acaba sendo ficticio;’% (6) para a atribuicdo de
uma personalidade juridica a pessoa juridica, nao ha a necessidade de se fingir que
o ente coletivo é uma pessoa natural, visto que a personalidade juridica é uma
concep¢do juridica tanto para as pessoas naturais quanto para as pessoas
juridicas;”3 (7) a pessoa juridica é tdo real e possui tanto substrato fatico em sua
origem quanto a pessoa natural,’# contrariamente ao que se extrai da teoria da
ficcdo.

Vale destacar que houve a superacdo do individualismo que obstava o
reconhecimento genuino da pessoa juridica e via nesta uma mera fic¢do.”> E, em uma
disputa com a teoria da ficcdo, houve a formulacdo, em termos totalmente
contrapostos, de uma teoria realista de cunho organicista e antropomorfico para
explicar a pessoa juridica.’® Trata-se, pois, da teoria da realidade objetiva ou

organica, que sera mais bem explorada nas linhas subsequentes.
2.2. ATEORIA DA REALIDADE OBJETIVA OU ORGANICA

A teoria darealidade objetiva ou organica foi formulada a partir das reflexdes
propostas por Otto Friedrich von Gierke, que reconhece “no corpo social uma
unidade de vida de um todo que consta de partes unidas, que unicamente sdo

observadas assim nos seres vivos naturais”.”” A partir desse viés organicista, o autor

71 CAPILLA RONCERO, Francisco. La persona juridica... cit., p. 46.

72 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito: introducio a teoria geral
do direito, a filosofia do direito, a sociologia juridica e a 16gica juridica: norma juridica e aplicacao do
direito. 20. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 526.

73 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 4. ed. por Anténio Pinto Monteiro e
Paulo Mota Pinto. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 140.

74 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado... cit., p. 400-401.

75 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado... cit., p. 401.

76 CAPILLA RONCERO, Francisco. La persona juridica... cit., p. 47.

77 GIERKE, Otto Friedrich von. La funcidn social del derecho privado: discurso leido en 5 de abril
de 1899 ante la Asociacion de Jurisconsultos de Viena: la naturaleza de las asociaciones humanas:
discurso pronunciado en el acto de la toma de posesién del rectorado de la Universidad de Berlin, el
dia 15 de octubre de 1902. Trad. por José Maria Navarro de Palencia. Madrid: Sociedad Editorial
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alemao entende que é verificavel, em certos grupos humanos de carater associativo,
a origem de uma realidade auténoma, ndo ficticia e inconfundivel com a simples
adicdo dos membros individuais da associacdo. Para Gierke, a associacdo é uma
genuina entidade viva que é dotada de uma vontade proépria e distinta da vontade
das pessoas naturais que a integram.’8

Nesse sentido, para a teoria da realidade objetiva ou organica, a pessoa
juridica é um organismo social que é real e que tem uma vida propria, sendo capaz
de executar suas finalidades através dos competentes 6rgaos, tal como ocorre com
a pessoa natural. Para os simpatizantes dessa teoria, podem ser titulares de direitos
apenas os seres que possuem uma vontade prépria, quais sejam: (1) os seres
humanos, naturalmente sociaveis; e (2) os grupos formados por seres humanos,
portadores de interesses proprios e distintos em relacdo aos interesses dos
individuos que os compdem, e que também possuem uma vontade prépria e distinta
das vontades individuais das pessoas naturais envolvidas, a qual é manifestada
através dos 6rgaos dessas entidades coletivas.”?

Vé-se, pois, que, além do organicismo préprio do final do século XIX, a teoria
da realidade objetiva ou organica também partilha o mesmo voluntarismo juridico
que é presente na teoria da ficcdo, ainda que de maneira diferenciada, pois
reconhece que certos grupos sociais possuem elementos organizados de tal forma
que sdo capazes de expressar uma vontade juridicamente relevante, analogamente
ao ser humano.8°

Outrossim, o substrato ideolégico da teoria da realidade objetiva ou organica
acabou, em certa medida e ainda que diversamente, convergindo com uma das
possibilidades de manejo da teoria da ficcao, posto que seu referencial organicista
foi instrumentalizado em um esforc¢o de resisténcia a consolida¢do do Estado liberal
moderno, na medida em que mitiga o poder estatal ao atribui-lo a competéncia de

tdo somente reconhecer realidades previamente existentes, sem conferir-lhe uma

Espafiola, 1904. p. 76, traducdo livre. No original: “[..] reconocemos en el cuerpo social una unidad
de vida de un todo que consta de partes unidas que tinicamente observamos asi en los seres vivos
naturales”.

78 LEONARDO, Rodrigo Xavier. A pessoa juridica no direito privado brasileiro do século XXI... cit, p.
394-395.

79 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit.,, p. 391-392.

80 LEONARDO, Rodrigo Xavier. A pessoa juridica no direito privado brasileiro do século XXI... cit,, p.
394.
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capacidade criativa propriamente dita.81 Sob esse viés, a importancia do Estado de
Direito para as pessoas juridicas € significativamente reduzida, posto que a lei nao é
dotada de qualquer poder criativo sobre tais organizagdes.82

Ademais, a teoria da realidade objetiva ou organica também possui o
potencial de estimular o associacionismo e o corporativismo - o que, em udltima
medida, pode desembocar na formacdo de centros de poder independentes do
Estado -, bem como de solidificar os ditos “corpos intermédios” da sociedade, o que
implica, pois, no estabelecimento de dbices a for¢a absorvente do Estado.83 Nao se
pode olvidar que essa teoria foi formulada na época em que a Alemanha estava
sendo unificada e erigida como um novo Estado nacional.84

No ambito teédrico, talvez o mérito mais destacavel da teoria da realidade
objetiva ou organica esteja no fato de que, diferentemente da teoria da ficgao, ela
oferece homogeneidade e coeréncia a categoria de pessoa, posto que tanto as
pessoas naturais quanto as pessoas juridicas sdo consideradas como existentes na
realidade, tendo o Direito a mera func¢ao de declarar o reconhecimento dessas
realidades preexistentes, pelo que o Estado passa a ter um papel simplesmente
declarativo e ndo constitutivo acerca dos entes coletivos.8> Assim, por esse
referencial tedrico, tanto as pessoas naturais quanto as pessoas juridicas sao algadas
pelo Estado a condicdo de protagonistas do mundo juridico, independentemente de
uma referéncia especifica a uma ou outra espécie de pessoa.8é

Outros avancgos teodricos notaveis que foram obtidos com a teoria da
realidade objetiva ou organica sao: (1) o fortalecimento do fator socioldgico, vez que
ha fatos que se apresentam ao Direito e que ndo podem ser desconhecidos; e (2) a
consagracao da ideia de uma representacao organica, tendo a expressao “6rgao”
logrado profusao para a explicacdo das estruturas do Estado e de instituicdes
privadas (tais como as paradigmaticas sociedades an6nimas).87

Sobre este ultimo ponto relativo a representacdo organica, importa atentar

que, embora usualmente se possa dizer que os 6rgdos de uma pessoa juridica sao

81 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit,, p. 392.

82 LEONARDO, Rodrigo Xavier. A pessoa juridica no direito privado brasileiro do século XXI... cit., p.
394.

83 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit,, p. 392.

84 CAPILLA RONCERO, Francisco. La persona juridica... cit., p. 50.

85 CAPILLA RONCERO, Francisco. La persona juridica... cit., p. 48-49.

86 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit,, p. 392.

87 CAPILLA RONCERO, Francisco. La persona juridica... cit., p. 50.
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representativos dela, ndo hd uma auténtica representacdo como ocorre na
tradicional representagdo voluntaria, na medida em que: (1) o 6rgdo que exterioriza
a vontade da pessoa juridica perante terceiros nao a substitui e tampouco realiza
uma gestdo em beneficio dela, mas sim atua de modo a realizar uma atividade
diretamente imputavel a ela; (2) o 6rgdo da pessoa juridica estd tdo imbuido nela
que ndo é possivel estabelecer uma diferenca ou independéncia entre 6rgao
representativo e ente representado; (3) a presenca do drgdo na pessoa juridica ndo
decorre de uma opg¢ao voluntaria, mas sim de uma necessidade imprescindivel para
a atuacao juridica do ente coletivo.88

Inclusive, é exatamente porque o 6rgdo ndo representa a pessoa juridica é
que ela se torna capaz de atuar por si mesma.8? O que ocorre, em verdade, ndo é uma
representacdo, mas sim uma “presenta¢do” da pessoa juridica por seus Orgaos
sociais, o que é extraivel do artigo 47 do Codigo Civil de 2002, o qual dispde que
“obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores, exercidos nos limites de
seus poderes definidos no ato constitutivo”.?°

Nessa linha, Paulo Loébo, ao apontar que a presentacdo pelos 6érgdos é
admitida pela teoria da realidade objetiva ou organica, indica que esta teoria parece
ter sido encampada pelo Cddigo Civil de 2002, tendo em vista que a pessoa juridica
atua por meio dos 0rgaos expressados por seus administradores.’! Indo mais além,
inclusive, parte da doutrina penalista entende que a teoria da realidade objetiva ou
organica é extraivel da prépria Constituicao Federal de 1988, quando esta sinaliza
para a responsabilizacao penal da pessoa juridica.?? Entretanto, os posicionamentos

doutrinarios mais hodiernos se afastam da teoria da realidade objetiva ou organica

88 KROETZ, Maria Candida do Amaral. A representacio voluntaria no direito privado. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 40-41.

89 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado... cit., p. 405.

9 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil comentado. 10. ed. rev., ampl.
e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 311.

91 ,OBO, Paulo. Direito civil... cit., p. 167-168.

92 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal... cit, p. 171. Inclusive, mesmo sendo contrarios a
possibilidade de responsabilizacao penal da pessoa juridica, Eugenio Ratl Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli admitem que a Constituicdo Federal de 1988 se afastou da teoria da ficgdo e sinalizou para
a teoria da realidade objetiva ou organica: “Repudiando a teoria da ficcdo, que nio admite a
responsabilidade penal das pessoas juridicas por faltar-lhe a capacidade de conduta ou de agdo -
societas delinquere non potest -, e aceitando a teoria organicista ou da realidade, a Constituicao
admitiu a responsabilidade desses entes no que respeita a ordem econdémica e financeira (art. 173, §
5.2) e ao meio ambiente (art. 225, § 3.2).” (ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique.
Manual de direito penal brasileiro... cit,, p. 360, grifos no original).
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e reconhecem a realidade da pessoa juridica a partir da teoria da realidade técnica®3
- a qual sera oportunamente abordada no presente trabalho.

Apesar de seus méritos, a teoria da realidade objetiva ou organica ndo escapa
a criticas, tais como: (1) a teoria da realidade objetiva ou organica é parcial ao focar
nas associacdes, sem tecer explicacdes suficientes a respeito das fundacoes,
formadas ndo por uma agregacdo de pessoas, mas de bens; (2) hd a ado¢do de um
antropomorfismo extremo pela teoria da realidade objetiva ou organica, na medida
em que sdo levados as ultimas consequéncias os paralelos entre a esséncia humana
e arealidade da pessoa juridica, mediante um raciocinio dogmatico que ndo pondera
que o ente coletivo ndo deixa de ser uma agregacdo promovida pelas pessoas
naturais envolvidas; (3) a teoria da realidade objetiva ou organica acaba por atribuir
um excessivo determinismo do fator sociolégico sobre o Direito;# (4) em que pese
a pessoa juridica seja uma realidade socioldgica, a personalidade juridica a ela
declarada ndo é inata a essa realidade, como pretende a teoria da realidade objetiva
ou organica;?s (5) o antropomorfismo oferecido pela teoria da realidade objetiva ou
organica, em que pese seja didatico, carece de qualquer cientificidade;?¢ (6) a ideia
de que a pessoa juridica é dotada de uma vontade prépria nos mesmos moldes da
vontade da pessoa natural é uma nova ficgdo que acaba sendo promovida pela teoria
darealidade objetiva ou organica;®” (7) pela teoria da realidade objetiva ou organica,
ao Estado é atribuida uma mera capacidade de chancelar realidades preexistentes,
desprezando-se, assim, seu poder criativo.’8

A partir de um paralelo com a teoria da realidade objetiva ou organica e
mediante um refor¢o da valorizacdo do fator sociolégico no dambito juridico,
sobreveio uma teoria de cunho institucional para explicar a pessoa juridica.?® Trata-
se, pois, da teoria da realidade das institui¢des juridicas, que sera mais bem

explorada nas linhas subsequentes.

93 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de direito civil: introdugao ao direito civil: teoria geral
de direito civil. v. 1. 23. ed. rev. e atual. por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2010. p. 264.

94 CAPILLA RONCERO, Francisco. La persona juridica... cit., p. 49-50.

95 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil... cit., p. 141-142.

96 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine).
Revista dos Tribunais, v. 58, n. 410, p. 12-24, dez. 1969. p. 15.

97 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito... cit,, p. 526.

98 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil esquematizado... cit., p. 181.

99 CAPILLA RONCERO, Francisco. La persona juridica... cit., p. 57.
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2.3. ATEORIA DA REALIDADE DAS INSTITUIGOES JURIDICAS

De acordo com a teoria da realidade das institui¢cdes juridicas, em linhas
gerais, a pessoa juridica é uma organizagao social que visa a consecuc¢do de certos
fins.100 Essa organizagdo social logra uma personificagdo para que seja realizado um
servico ou um oficio.101 Mais precisamente, por essa teoria, a pessoa juridica é uma
instituicdo, a qual possui uma finalidade objetiva, uma organizacao prépria e uma
duragao inconfundivel com a vida individual das pessoas naturais que a erigem.102

Por remeter a concepgdo de instituicdo, a teoria da realidade das institui¢des
juridicas é tributaria da chamada escola institucionalista francesa e, em especial, das
contribui¢cdes de Maurice Hauriou, que elaborou suas reflexdes no periodo histérico
correspondente a transicao do século XIX ao século XX, tendo se proposto a buscar,
com sua teoria da institui¢cdo, uma alternativa tanto ao individualismo subjetivista -
proprio do liberalismo individual preconizado pelo Code Napoleén - quanto ao
individualismo objetivista - o qual circunscreve o fenémeno juridico ao Direito
objetivo.103 O referido autor francés assim define o instituto cerne da sua teoria, qual

seja, a instituicao:

[...] uma institui¢do é uma idéia de obra ou de empresa que se realiza e
dura juridicamente num meio social; para a realizagdo dessa idéia,
organiza-se um poder que lhe confere érgdos; por outro lado, entre os
membros do grupo social interessado na realizacdo da idéia, produzem-se
manifesta¢des de comunhdo dirigidas pelos érgaos do poder e reguladas
por procedimentos.104

Sob esse viés, a pessoa juridica é reputada como uma realidade institucional
que é visualizavel na sociedade, ainda que de maneira diversa da realidade insita ao
ser humano.1%5 Mais especificamente, com sua teoria, Hauriou caracteriza a pessoa
juridica a partir da concepg¢do de instituicdo, mediante a qual o ente coletivo é

compreendido como uma organizacao social que é personificada por mirar a

100 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit., p. 393.

101 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil esquematizado... cit., p. 182.

102 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugio a ciéncia do direito... cit,, p. 527.

103 LEONARDO, Rodrigo Xavier. A pessoa juridica no direito privado brasileiro do século XXI... cit,, p.
395-396.

104 HAURIOU, Maurice. A teoria da instituicdo e da fundacgdo: ensaio de vitalismo social. Trad. por
José Ignacio Coelho Mendes Neto. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009. p. 19.

105 LEONARDO, Rodrigo Xavier. A pessoa juridica no direito privado brasileiro do século XXI... cit., p.
396.
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concrecdo de fins socialmente uteis.10¢ A partir desse aporte teorico, houve a
evolucdo da construgdo juridica da pessoa juridica empresaria e a instituicao veio a
integrar o vocabuldrio juridico com a semantica de um organismo social concreto e
vivo, cujo reconhecimento é imperativo pelo Direito.107

Além da teoria da instituicio de Hauriou, a teoria da realidade das
instituicdes juridicas também se vale das contribuicdes tedricas de Santi Romano,
para quem o Direito, em sua acep¢ao de ordenamento completo e unitario, é uma
instituicdo, ao passo que a reciproca também procede, isto é, a propria instituicdo é
um ordenamento juridico, havendo, pois, entre essas duas concepg¢des, uma equagao
necessaria e absoluta.198 A partir desse referencial tedrico, concebe-se a instituicao
como sendo dotada de um ordenamento normativo interno e préprio, necessario
para a consecucdo dos fins por ela perquiridos.199

Inclusive, o proprio Estado é uma instituicdo, sendo a instituicao
predominante - ao menos no atual momento histérico - e cujo ordenamento, por
essa condicdo, desfruta da qualidade de ser o ordenamento juridico geral da
sociedade, ainda que haja instituigdes com ordenamentos independentes entre si e
em relacdo ao ordenamento estatal. Todavia, apesar dessa independéncia entre os
ordenamentos institucionais, é possivel que o Estado repute certas instituicdes
como sendo dignas de um tratamento especial, dotando-as de uma personalidade
juridica, a qual, sob esse viés, é compreendida como o elo entre o ordenamento
estatal e os ordenamentos institucionais autbnomos, concedida para que o Estado
subordine as normas da instituicdo as normas estatais e possa, assim, estabelecer
um controle sobre o interior desta.110

Esse aporte tedrico exerceu uma influéncia notavel, por exemplo, no Codice
Civile italiano de 1942, o qual, ao regular as associacdes, reconheceu algumas como
pessoas juridicas e outras nao, conferindo ao Estado o poder de interferir no interior
das associacdes reconhecidas como pessoas juridicas, sendo que, para as

associacOes ndo tratadas como pessoas juridicas, coube ao ente estatal apenas ditar-

106 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de direito civil... cit,, p. 263.

107 ,0BO, Paulo. Direito civil... cit., p. 168.

108 ROMANO, Santi. O ordenamento juridico. Trad. por Arno Dal Ri Junior. Florianépolis: Fundagdo
Boiteux, 2008. p. 78.

109 CAPILLA RONCERO, Francisco. La persona juridica... cit., p. 58.

110 CAPILLA RONCERO, Francisco. La persona juridica... cit., p. 58-59.
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lhes normas externas, sobretudo para resguardar os interesses de terceiros
potencialmente prejudicados pelas atividades destas tltimas associa¢des.111

Entretanto, a teoria da realidade das institui¢des juridicas ndo é imune a
criticas, tais como: (1) a teoria da realidade das instituicdes juridicas nao apresenta
com suficiéncia um critério que justifique a atribuicdo de uma personalidade
juridica a certas organizagdes sociais, o qual traduz justamente o cerne da
controvérsia atinente a explicacdo sobre a pessoa juridica;112 (2) ndo h3, pela teoria
da realidade das institui¢des juridicas, uma maior elucidagdo de como algumas
organizagdes sociais ndo sdo erigidas necessariamente para a realizagdo de um
servico ou de um oficio;113 (3) h4, na teoria da realidade das instituicdes juridicas,
uma valorizagdo excessiva do fator socioldgico, o qual nao necessariamente coaduna
com a vontade do legislador, j4 que ha grupos enquadraveis na concepgao de
instituicdo nos quais ha um interesse do Estado em intervir, sem haver, todavia, o
reconhecimento de uma personalidade juridica, como ocorre, por exemplo, com a
familia; (4) a teoria da realidade das instituicdes juridicas ndo escapa de ser
unilateral, pois, ao considerar o ordenamento normativo interno de cada instituicao,
acaba por negligenciar as pessoas juridicas que sdo completamente submetidas a
normas ulteriores as suas proprias normativas, como se vé, exemplificativamente,
em fundagdes (previamente submetidas a vontade do fundador) e em pessoas
juridicas que atuam no Direito publico (hierarquicamente dependentes e
subordinadas a determinagdes superiores).114

Ao comentarem sobre a controvérsia atinente a natureza da pessoa juridica,
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald defendem que a teoria da realidade
das instituicdes juridicas e a teoria da realidade técnica “sdo as teses de maior
prestigio e aceitacdo na doutrina contemporanea, explicando com mais solidez esse
fendmeno juridico”.11> A seu turno, Maria Helena Diniz sustenta que a teoria da
realidade das institui¢cdes juridicas “é a que melhor atende a esséncia da pessoa
juridica, por estabelecer, com propriedade, que ela é uma realidade juridica”.116

Todavia, conforme sugere Flavio Tartuce, a aludida autora paulista parece fazer uma

111 CAPILLA RONCERO, Francisco. La persona juridica... cit.,, p. 59.

112 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil... cit,, p. 263.

113 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil esquematizado... cit., p. 182.

114 CAPILLA RONCERO, Francisco. La persona juridica... cit., p. 59-60.

115 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil... cit., p. 432.
116 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugio a ciéncia do direito... cit,, p. 527.
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equivaléncia semantica entre a teoria da realidade das institui¢des juridicas e a
teoria da realidade técnica,'l” a qual serd mais bem explorada nas linhas

subsequentes.
2.4.A TEORIA DA REALIDADE TECNICA

De acordo com a teoria da realidade técnica, a pessoa juridica decorre de um
processo técnico de personificagdo, por meio do qual o Direito atribui uma
personalidade juridica a determinados grupos que sdo legalmente reputados como
tendo vontade e finalidades proprias.118 Sob esse viés, a pessoa juridica resulta de
uma criagdo técnica que reconhece e disciplina o fato de que os seres humanos
agregam esforc¢os e bens em uma entidade unitaria, que atua em nome préprio e cuja
personalidade juridica é inconfundivel com a das pessoas naturais envolvidas em
sua origem (universitas distat a singulis).11° A atribuicdo de uma personalidade
juridica as pessoas juridicas trata-se, pois, de uma solugdo técnica que visa
responder as demandas impostas pelo trafego social.120

Com efeito, a fim de que as situagdes juridicas sejam sélidas e seguras, é
imprescindivel que os poderes e as faculdades presentes nas relagdes juridicas
sejam atribuidos a um titular, visto que qualquer relacdo juridica é firmada entre ao
menos dois termos, quais sejam, os sujeitos de direito, entre os quais insere-se a
pessoa juridica como um centro proprio de a¢do juridica que resulta de uma
producao da técnica juridica - tal como ocorre com a prépria concepgao de relacao
juridica -, necessaria em razdo de as situacgdes juridicas ndo se esgotarem apenas
nas pessoas naturais.121

Entretanto, importa registrar que, embora a pessoa juridica seja um produto
do Direito, ela ndo é uma mera fic¢do, mas sim uma realidade. E, sendo a
personalidade da pessoa juridica um produto da técnica juridica, sua esséncia nao

estd em um ser ontolégico, mas sim em uma forma juridica - pelo que a teoria da

117 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. v. Unico. 6. ed. rev,, atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Editora Método, 2016. p. 154.

118 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit., p. 392.

119 DUARTE, Nestor. Arts. 12 a 232: parte geral. In: PELUSO, Cezar (coord.). Cédigo Civil comentado:
doutrina e jurisprudéncia: Lei n. 10.406, de 10.01.2002: contém o Cddigo Civil de 1916. 4. ed. rev. e
atual. Barueri: Manole, 2010. p. 15-182. p. 52.

120 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia: 12 parte. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 176.

121 LEONARDO, Rodrigo Xavier. A pessoa juridica no direito privado brasileiro do século XXI... cit., p.
401.
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realidade técnica é, por vezes, reputada como sendo formalista -, a qual, contudo,
ndo é um processo puramente tecnicista, mas sim a transladacao juridica de um
fendmeno verificavel na experiéncia concreta, cabendo, pois, ao Direito tdo somente
reconhecer tal fenémeno, extraivel da prépria sociedade.122

Em que pese a teoria da realidade técnica seja bastante prestigiada no Direito
contemporaneo, sobretudo pela seguranca que presta ao permitir o conhecimento
acerca dos efeitos atribuidos pelo ordenamento juridico a personalidade juridica,
ela é criticada principalmente de ser positivista e, nesse sentido, de ser
desconectada com pressupostos materiais ou condi¢des prévias para o
reconhecimento da pessoa juridica pelo Estado.123 Contudo, o melhor entendimento
é o de que tal critica ndo merece prosperar.

[sso porque, em que pese a pessoa juridica seja uma criacdo do Direito -
assim como é a propria pessoa natural, a qual, inclusive, nem sempre foi sujeito de
direito - e, nesse sentido, seja uma concepcdo do mundo juridico, ela ndo é
concebida ex nihilo, isto é, a partir do nada, mas sim com base em um substrato
verificavel no mundo fatico.124# Assim, o reconhecimento da pessoa juridica pelo
Direito ndo prescinde de pressupostos materiais, contrariamente ao teor positivista
que é comumente atribuido a teoria da realidade técnica.

Ora, tanto as pessoas naturais quanto as pessoas juridicas possuem um
substrato na realidade fatica - o qual é de natureza bioldgico-psicolédgica para as
pessoas naturais e de natureza politico-social ou econémico-social para as pessoas
juridicas - e existem, respectivamente, como individuos ou como conglomerados de
agrupamentos humanos ou de bens destinados a um fim, sendo que ambas as classes
de pessoas sdo alcadas a condicao de sujeitos de direito tdo somente por uma obra
do Direito, o qual reconhece, a ambas, uma personalidade juridica. Esse
reconhecimento de uma personalidade juridica, a seu turno, ndo possui um carater
meramente recognitivo e declarativo, mas também e sempre um carater atributivo

e constitutivo.125

122 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit., p. 392.

123 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit., p. 393.

124 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado.. cit,, p. 399.

125 LUMIA, Giuseppe. Elementos de teoria e ideologia do direito. Trad. por Denise Agostinetti. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 103.
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E bem verdade que a personalidade juridica da pessoa natural decorre de
uma exigéncia imperativa que é advinda da dignidade da pessoa humana e do direito
ao respeito que é inato a todo e qualquer ser humano - concepgoes ético-juridicas
que sdo consequéncias do humanismo hodiernamente vigente -, ao passo que a
personalidade juridica da pessoa juridica é um mecanismo técnico-juridico que atua
como um polarizador das relagdes juridicas vinculadas a consecucdo de uma
determinada finalidade coletiva. Ainda assim, apesar dessa diferenca de
fundamentos, em ambos os casos, a personalidade juridica é uma realidade juridica,
que decorre de uma legitimidade técnica originaria do Direito para regular os efeitos
juridicos e que é, no mundo desses efeitos, existente.126

Destarte, ndo se pode arguir que a personalidade juridica atribuida a pessoa
juridica é uma mera ficcao legal, posto que a personalidade juridica da prépria
pessoa natural é uma obra do Direito, que decorre, nesse sentido, ndo de uma
natureza ontoldgica, mas sim de uma concessdao do ordenamento juridico. Prova
disso é que, por muito tempo, embora fossem portadores da condi¢cdo de seres
humanos, os escravos tiveram sua personalidade juridica negada pelo Direito.12”
Logo, em ultima instancia, a personalidade juridica é, efetivamente, um produto da
técnica juridica, tanto para a pessoa natural quanto para a pessoa juridica.

E, no caso da pessoa juridica, por esta ser, como a pessoa natural, dotada de
uma personalidade juridica que é real, sua capacidade e sua existéncia sao
independentes em relacdo as pessoas naturais envolvidas em sua origem, tendo o
ente coletivo uma vontade prépria, uma atuagdo auténoma e uma aptidao para ser
sujeito ativo ou passivo de relagdes juridicas. A pessoa juridica é, portanto, uma
realidade juridica, sem, contudo, ter uma identidade de cunho antropomérfico,
sustentada pela teoria da realidade objetiva ou organica. Assim, com fulcro na teoria
darealidade técnica, é possivel visualizar a personalidade juridica da pessoa juridica
sem qualquer artificio for¢coso.l28 Acerca do potencial dessa teoria para a
constatacdo da existéncia real e propria da pessoa juridica, Caio Mario da Silva

Pereira arremata:

126 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil... cit,, p. 141.
127 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicdes de direito civil... cit,, p. 265.
128 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil... cit,, p. 265.
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O jurista moderno é levado, naturalmente, a aceitagdo da teoria da
realidade técnica, reconhecendo a existéncia dos entes criados pela
vontade do homem, os quais operam no mundo juridico adquirindo
direitos, exercendo-os, contraindo obrigacdes, seja pela declaracdo de
vontade, seja por imposicdo da lei. Sua vontade é distinta da vontade
individual dos membros componentes; seu patrimonio, constituido pela
afetacdo de bens, ou pelos esforcos dos criadores ou associados, é diverso
do patrimonio de uns e de outros; sua capacidade, limitada a consecugio
de seus fins pelo fendmeno da especializacdo, é admitida pelo direito
positivo. E, diante de todos os fatores de sua autonomizacao, o jurista e o
ordenamento legal ndo podem fugir da verdade inafastavel: as pessoas
juridicas existem no mundo do direito e existem como seres dotados de
vida proépria, de uma vida real.12?

Ao comentar sobre a teoria da realidade técnica, Flavio Tartuce sugere que
esta resulta de uma soma da teoria da fic¢do com a teoria da realidade objetiva ou
organica, na medida em que reputa a pessoa juridica como sendo um produto da lei
que, contudo, se destina a preservar uma identidade organizacional prépria.130 J4
Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes apontam
que a teoria da realidade técnica ndo é uma adi¢do, mas um entreposto entre a teoria
da ficcdo e a teoria da realidade objetiva ou organica.131

Querelas tedricas a parte, o que efetivamente importa é delinear que, na
pessoa juridica, convivem simultaneamente dois elementos: (1) o natural ou real,
ndo concebido pelo Direito e que representa os interesses que provocam a
constituicio do ente coletivo; e (2) o juridico ou arbitrario, que traduz o
reconhecimento, pelo ordenamento juridico, da pessoa juridica como tal, se
preenchidas as exigéncias legais.132 Tais elementos estdo, pois, em consonancia com
a teoria da realidade técnica.

Com efeito, a teoria da realidade técnica é a que melhor explica a natureza da
pessoa juridica, tendo sido, inclusive a adotada pelo Codigo Civil de 2002.133

O grande mérito da teoria da realidade técnica é verificavel na superacdo de
um paradigma ontologico para a pessoa juridica, vez que tal referencial tedrico

propde que toda e qualquer expressdao de personalidade juridica, incluindo a

129 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil... cit,, p. 266, grifos no original.

130 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil... cit., p. 154.

131 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constituicio da Republica: parte geral e obrigacdes: arts. 12 a 420. v. 1.
2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 110.

132 AMARAL, Francisco. Direito civil... cit., p. 394.

133 Nesse sentido: AMARAL, Francisco. Direito civil... cit, p. 393; GONCALVES, Carlos Roberto.
Direito civil esquematizado... cit., p. 182; TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil... cit., p. 154.
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atribuida ao ente coletivo, reivindica a adogdo de um paradigma normativo, ainda
que a realidade juridica das pessoas juridicas seja distinta da realidade juridica das
pessoas naturais. Outrossim, mesmo que o reconhecimento da pessoa juridica parta
de um substrato fatico, a atribuicdo de uma personalidade juridica ao ente coletivo
¢ de ordem programatica e valorativa, pelo que a teoria da realidade técnica é
igualmente util a possibilidade de responsabilizacdo penal das pessoas juridicas.134

Vale dizer: se a pessoa juridica é uma realidade técnica, a personalidade
juridica que chancela sua existéncia na realidade juridica provém de normas e ndo
de um substrato ontolégico. Isso porque, apesar de a atribuicdo de sua
personalidade juridica partir de um substrato fatico - identificado, basicamente, por
um conjunto unitario de pessoas ou de bens agregados -, se sobre esse substrato
fatico nao incidir um processo técnico de personificacdo, ndo havera a constituicao
de um ente coletivo com uma vontade propria. Assim, a constatacdo de que a pessoa
juridica é uma realidade técnica contribui para o reconhecimento da sua capacidade
de acdo, ja que a existéncia do ente coletivo depende tdo somente de um processo
de personificacao e ndo de um substrato ontolégico.

Feitas essas considera¢des, considerando a evolugdo progressiva,
notadamente apo6s a Segunda Guerra Mundial, da criminalidade desenvolvida no
seio de pessoas juridicas, em especial das empresarias,’3> cumpre precisar melhor a

concepc¢ao de empresa, a qual sera mais bem explorada nas linhas subsequentes.

134 DAVID, Décio Franco. Reflexdes sobre os fundamentos tedricos da responsabilidade penal da
pessoa juridica a partir da teoria da empresa... cit,, p. 137-140.
135 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal... cit,, p. 280.
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CAPITULO 111

A EMPRESA COMO UMA ATIVIDADE

A contemporanea teoria da empresa - inaugurada na quarta década do
século XX com o advento do Codice Civile italiano de 1942, e expandida
mundialmente, inclusive com sua adog¢do pelo Cédigo Civil brasileiro de 2002 -
permitiu uma ampliagdo do Direito comercial, pois passou a centrar esforgos
voltados a caracterizagdo de uma atividade, em substituicdo ao propdsito anterior
de contemplagdo taxativa de cada um dos atos praticados pelos comerciantes (o que
era feito pela teoria dos atos de comércio). A partir da teoria da empresa, a pratica
mercantil passou a ser caracterizada por uma atividade (isto é, por um conjunto de
atos indefinidos, ndo mais elencados em numerus clausus).136 Tal atividade consiste,
precisamente, na empresa.

Em um sentido preliminar, a empresa pode ser definida como a atividade cuja
nota distintiva é a obtencdo de lucros com o oferecimento de bens ou servicos ao
marcado, criados mediante a organizacao dos fatores de produgdo, quais sejam, a
forca de trabalho, a matéria-prima, o capital e a tecnologia. Anteriormente a
consolidacdo da definicdo da empresa como uma atividade peculiar, muito se
debateu acerca da unidade da nogdo juridica de empresa, a qual era visualizada
como um resultado de distintos fatores, tanto objetivos quanto subjetivos. Nessa
esteira, do ponto de vista juridico, a empresa era comumente considerada como uma
concepcao plurivalente.137

Isso porque, segundo Alberto Asquini, pelo fato de a empresa ser um
“fendmeno econOomico poliédrico”, sua concep¢ao juridica é dotada de diversos
perfis que correspondem aos diversos elementos que a integram, e, sob esse prisma,

a depender do perfil sob o qual é encarada, a empresa pode ter distintas definicdes

136 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; ALVES, Giovani Ribeiro Rodrigues. Empresa ndo empresaria: um
paradoxo a ser enfrentado. In: KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante (coord.). Direito empresarial: os
novos enunciados da justica federal. Prefacio de Alfredo de Assis Gongalves Neto. Apresentagdo de
Ruy Rosado de Aguiar Junior. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 160-180. p. 172-173.

137 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentdrios a lei de faléncias e de recuperaciao de empresas. 13. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 39-40.
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juridicas.38 Quanto aos perfis juridicos que podem ser assumidos pela empresa, o
jurista italiano elencava quatro: (1) o perfil subjetivo, no qual a empresa confunde-
se com o empresario; (2) o perfil funcional, no qual a empresa é contemplada como
a atividade empresarial; (3) o perfil patrimonial (ou objetivo), no qual a empresa é
encarada como o estabelecimento (ou patrimonio aziendal); e (4) o perfil
corporativo, no qual a empresa é concebida como uma instituicao.13?

Pelo perfil subjetivo, a empresa é vista como o empresario que exerce, com
assuncao de risco, uma atividade autdnoma e de carater organizativo. Isto €, por esse
perfil, a empresa é a pessoa natural ou juridica que organiza a producdo ou a
circulacdo de bens ou servigos. Correspondem a esse perfil subjetivo, portanto,
expressoes coloquiais como “a empresa faliu” e “a empresa esta contratando
pessoal”.140 Ao delimitar a no¢do de empresario de maneira mais percuciente,
Asquini evoca o artigo 2.082 do Codice Civile italiano de 1942, o qual preconiza que
“é empresario quem exerce profissionalmente uma atividade econdmica
organizada, tendo por fim a producdo ou a troca de bens ou servigcos”.14l Essa
definicao de empresario veio a ser reproduzida no artigo 966, caput, do Cédigo Civil
brasileiro de 2002.142

Sob a égide do perfil funcional, para Asquini, “a empresa aparece como aquela
forca em movimento que é a atividade empresarial dirigida para um determinado
escopo produtivo”.143 Esse é o perfil que veio a ser prestigiado pela evolucao
doutrinaria, ainda que, na teoria asquiniana, ele enseje apenas uma das defini¢des
juridicas do fendmeno econémico que é a empresa. Por esse viés, a empresa é
compreendida como um empreendimento agregador de atos racionais e seriais que
sdo organizados pelo empresario para a producdo ou a circulagdo de bens ou
servicos, o que denota uma abstracao.144 Essa abstracao, contudo, nao implica dizer

que a empresa enquanto atividade inexiste na realidade fatica, mas sim que o

138 ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa. Revista de Direito Mercantil, v. 35, n. 104, p. 109- 126,
out./dez. 1996. Trad. e notas por Fabio Konder Comparato. p. 109-110.

139 ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa... cit., p. 114-122.

140 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a lei de faléncias e de recuperacio de empresas... cit., p.
40-41.

141 ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa... cit,, p. 114.

142 Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdomica
organizada para a producdo ou a circulagdo de bens ou de servigos.

143 ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa... cit., p. 116.

144 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a lei de faléncias e de recuperacio de empresas... cit., p.
41.
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exercicio da atividade empresarial, juridicamente, é uma ideia abstrata, como bem

explica Rubens Requiao:

A figuracdo que o leigo faz de empresa é no sentido objetivo de sua
materializagdo. Dai a confusdo entre empresa e estabelecimento
comercial (art. 1.142 do Céd. Civ.) e, no mesmo sentido, entre empresa e
sociedade. [..] Os conceitos, no entanto, sdo inconfundiveis. E preciso
compreender que a empresa, como entidade juridica, é uma abstragdo. A
muitos tal afirmativa parecera absurda e incompreensivel, dado aquele
condicionamento de que a empresa é uma entidade material e visivel. [...]
Vimos que uma constante da doutrina a respeito da conceituacdo da
empresa é situd-la como o exercicio de uma atividade (art. 966 do Cod.
Civ.). E da agio intencional (elemento abstrato) do empresario em
exercitar a atividade econdmica que surge a empresa. [..] a empresa é
caracterizada pelo exercicio da organizagdo. Se todos os seus elementos
estiverem organizados, mas nio se efetivar o exercicio dessa organizagdo,
ndo se pode falar em empresa. O empresario, assim, organiza a sua
atividade, coordenando os seus bens (capital) com o trabalho aliciado de
outrem. Eis a organizagdo. [...] A empresa somente nasce quando se inicia
a atividade sob a orientacdo do empresario. Dessa explicacdo surge nitida
a ideia de que a empresa é essa organizagdo dos fatores de produgio
exercida, posta a funcionar, pelo empresario. Desaparecendo o exercicio
da atividade organizada do empresario, desaparece, ipso facto, a empresa.
Dai porque o conceito de empresa se firma na ideia de que é ela o exercicio
de atividade produtiva. E do exercicio de uma atividade ndo se tem sendo
uma ideia abstrata.145

Noutro vértice da teoria asquiniana, pelo perfil patrimonial (ou objetivo), a
empresa é concebida como o patriménio aziendal (ou estabelecimento). Esse perfil
corresponde a um uso coloquial do vocdbulo empresa, quando esta é identificada
com o local de exploragdo da atividade econdmica de produgdo ou circulagdo de bens
ou servicos.146 Nas palavras de Asquini, “o fendmeno [..] da empresa, projetado
sobre o terreno patrimonial, da lugar a um patrimdnio especial distinto, por seu
escopo, do restante patrimonio do empresario (exceto se 0o empresario € uma pessoa
juridica, [...] caso em que o patrimodnio integral [...] serve aquele escopo)”.147

Por fim, o perfil corporativo da teoria asquiniana prega que a empresa € uma
instituicao, posto que retine o empresario e os colaboradores a um eixo de

propoésitos comuns.148 Para Asquini, o empresario e os colaboradores “formam um

145 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v. 1. 29. ed. rev. e atual. por Rubens Edmundo
Requido. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010. p. 83-84, grifos no original.

146 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a lei de faléncias e de recuperacgio de empresas... cit., p.
41.

147 ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa... cit., p. 118.

148 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a lei de faléncias e de recuperacio de empresas... cit., p.
42.
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nucleo social organizado, em fun¢do de um fim econémico comum, no qual se
fundem os fins individuais do empresario e dos singulares colaboradores: a
obtencao do melhor resultado econémico, na produgao”.149

E certo que a definigdo juridica multifacetdria da empresa proposta pela
teoria asquiniana foi bem acolhida, sobretudo em paises de tradicdo romanica.
Contudo, com a evolugdo da teoria da empresa, os perfis subjetivo, patrimonial e
corporativo foram paulatinamente desconsiderados. Isso porque, em verdade, os
perfis subjetivo e patrimonial da empresa correspondem, respectivamente, ao
sujeito de direito (empresario) e ao estabelecimento, ao passo que o perfil
corporativo ndo possui qualquer substrato real, vez que a propalada identidade de
propositos entre os colaboradores e o empresario apenas é presente em ideologias
populistas de direita ou totalitarias (como a fascista).150

Assim, dos quatro perfis juridicos delineados pela teoria asquiniana, apenas
o perfil funcional é que restou consagrado como a concep¢do juridica mais
apropriada para a empresa. Inclusive, no Direito brasileiro, a empresa
necessariamente deve ser definida como uma atividade, ja que o Cddigo Civil de
2002 traz concepgdes proprias para o empresario (no artigo 966) e para o
estabelecimento (no artigo 1.142).151

Com efeito, ha uma definicdao legal para o empresario, mas nao para a
empresa. De acordo com o artigo 966, caput, do Codigo Civil de 2002, é empresario

“quem exerce profissionalmente atividade econdémica organizada para a producao

149 ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa... cit.,, p. 122.

150 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a lei de faléncias e de recuperacgio de empresas... cit., p.
42-43.

151 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a lei de faléncias e de recuperaciao de empresas... cit., p.
43-44. Quanto a concepgdo legal de empresario que é insculpida no artigo 966 do Cédigo Civil de
2002, importa ressaltar que sua mengdo ja foi feita alhures. A seu turno, a concep¢io legal de
estabelecimento, na dicgdo do artigo 1.142 do diploma civilista, é a seguinte: “Art. 1.142. Considera-
se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario,
ou por sociedade empresaria.”. Por fim, cabe destacar que a distincdo entre as concepgdes de
empresa, empresario e estabelecimento ja era preconizada por Tullio Ascarelli: “Empresa é, antes de
tudo, o exercicio profissional de uma atividade organizada e empresario, o que exerce,
profissionalmente, a atividade econdmica organizada. E justamente enquanto atividade (e nio
enquanto organizagdo objetiva, embora resultante da atividade na grande e média empresa) que a
empresa pode ser mais utilmente considerada no seu perfil geral, e contraposta ao estabelecimento,
como o complexo de bens que instrumentam uma atividade, e ao complexo das rela¢des patrimoniais
das quais, dado o exercicio da empresa, é titular o empresario.” (ASCARELLI, Tullio. O
desenvolvimento histérico do direito comercial e o significado da unificagdo do direito privado.
Revista de Direito Mercantil, v. 37, n. 114, p. 237-252, abr./jun. 1999. Trad. por Fabio Konder
Comparato. p. 250).
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ou a circulagdo de bens ou de servicos”. Todavia, dessa concepc¢ao legal de
empresario, extrai-se a concep¢ao juridica de empresa. Isso porque, se o empresario
é concebido como o profissional exercente de uma “atividade econémica organizada
para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servicos”, a empresa s6 pode, por
6bvio, ser essa atividade. Entretanto, como na linguagem cotidiana, nos meios
juridicos e na lei o vocdbulo empresa é empregado com semanticas distintas da de
uma atividade, convém, primeiramente, esclarecer o que a empresa nao é.152

Inicialmente, pelo fato de a empresa ser uma atividade, ela é inconfundivel
com quem a exerce (0 empresario, que pode ser uma pessoa natural ou uma pessoa
juridica) e com o local no qual é explorada (o estabelecimento empresarial).
Igualmente, a empresa ndo deve ser confundida com uma sociedade.l53 A um,
porque a empresa, enquanto uma atividade exercida pelo empresario, ndo exige
necessariamente a existéncia de uma sociedade (uma pessoa juridica composta por
uma reunido de pessoas naturais), ja que seu exercicio também pode ocorrer tao
somente por um empresario individual (uma tnica pessoa natural). A dois, porque,
enquanto a sociedade é um sujeito de direito com personalidade juridica, a empresa
é tdo somente um objeto de direito, despersonificado.15*

Com efeito, a concepc¢do juridica de empresa apenas sera empregada
corretamente do ponto de vista técnico se a sua semantica reportar a um
empreendimento, vez que este remete a uma atividade. Inclusive, a luz do principio

da preservacao da empresa, se prestigia ndo o empresario (seja o empresario

152 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a lei de faléncias e de recuperacgio de empresas... cit., p.
48.

153 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a lei de faléncias e de recuperacio de empresas... cit., p.
48.

154 BERTOLDI, Marcelo Marco; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avancado de direito
comercial. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 57. No mesmo
sentido de que a empresa - enquanto atividade e objeto de direito - ndo pode ser confundida com o
sujeito de direito que a exerce, vale transcrever a explicacdo elucidativa de Sérgio Campinho: “A
empresa [..] ndo é detentora de personalidade juridica. Nao concebe o Direito brasileiro a
personificacdo da empresa, sendo, pois, objeto de direito. O empresario, titular da empresa, é quem
ostenta a condicdo de sujeito de direito. Nao se confunde, assim, como muitos no cotidiano costumam
confundir, empresa com sociedade, procedimento esse que presenciamos, inclusive, em alguns textos
legais. Podera existir sociedade sem empresa, ainda que seu objeto compreenda atividade prépria de
empresario, bastando, para isso, que seus atos constitutivos sejam inscritos na Junta Comercial sem,
de fato, entrar em atividade, deixando de exercer a exploragdo do objeto. Teremos, desse modo, uma
sociedade, mas ndo a empresa, que s6 surgird com o fim da inatividade. A partir desse momento,
inclusive, é que passa a ostentar a condicao de sociedade empresaria [..].” (CAMPINHO, Sérgio. O
direito de empresa a luz do Cédigo Civil. 13. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 11-
12).
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individual ou a sociedade empresaria) ou o estabelecimento, mas sim a conservacao
da atividade empresarial, em razdo do plexo de interesses que gravitam em torno
da continuidade dessa atividade, e os quais transcendem os préprios interesses dos
empresarios.15>

Feitas essas consideragdes, ao se voltar para a concepg¢ao juridica de empresa
que é extraivel da concepcdo legal de empresario, infere-se que a empresa é uma
atividade com duas notas distintivas: (1) uma atividade econdémica e (2) uma
atividade organizada.156

Quanto ao fato de a empresa ser uma atividade econémica, ndo ha grandes
dificuldades hermenéuticas, vez que, sendo econémica, a atividade empresarial tem
o condao de gerar lucro a quem a explora.157 Como se vé, o aspecto econémico da
empresa influencia diretamente em sua defini¢do juridica.l>® Inclusive, ja em seu
tempo - e em que pese o viés marcadamente mercantil, ndo encampado pelo Cédigo
Civil de 2002159 —, José Xavier Carvalho de Mendonga apontava a indissociabilidade

entre as concep¢odes econdmica e juridica de empresa:

Emprésa é a organizacido técnico-econdmica que se propde a produzir,
mediante a combinacdo dos diversos elementos, natureza, trabalho e
capital, bens ou servigos destinados a troca (venda), com esperanca de
realizar lucros, correndo os riscos por conta do empresario, isto é, daquele
que reune, coordena e dirige ésses elementos sob a sua responsabilidade.
Este conceito econdmico é o mesmo juridico, em que pese alguns
escritores, que os distingue sem fundamento.169

155 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 23. ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2011. p. 31.

156 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a lei de faléncias e de recuperacgio de empresas... cit., p.
49,

157 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a lei de faléncias e de recuperacido de empresas... cit,, p.
49,

158 BERTOLDI, Marcelo Marco; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avancado de direito
comercial... cit,, p. 56.

159 Isso ndo significa dizer, todavia, que a atividade empresarial prescinde do mercado, mas tao
somente que o Cédigo Civil de 2002 passou a ter como norte a finalidade lucrativa para o fim de
identificacdo do atributo econdmico da atividade empresarial. Com efeito, o desenvolvimento da
empresa estd inserido no seio do mercado, como assinala Judith Martins-Costa: “A atividade
empresarial se desenvolve no mercado. [..] Relembre-se [..] que, consistindo em atividade
econdmica profissionalmente organizada para a produ¢do ou a circulacdo de bens e servigos,
compreende-se estar inserto nessa atividade um ‘complexo de agdes singulares’ unificado
finalisticamente (‘para a produgio ou a circulacdo’) ao mercado” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé
no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p. 303-
304).

160 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. v. 1. 6. ed. por
Roberto Carvalho de Mendonga. Rio de Janeiro: Freitas Bastos S.A., 1957. p. 482.
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Além de ser uma atividade econdémica, a empresa também é uma atividade
organizada, no sentido de que nela ha uma articulagdo, pelo empresario que a
organiza, dos fatores de producao, quais sejam, o capital, a mado de obra, os insumos
e a tecnologia.l®l Esses quatro fatores de producdo podem ser assim
compreendidos: (1) o capital é o montante pecunidrio que é necessario ao
desenvolvimento da atividade empresarial; (2) a mao de obra representa a forca de
trabalho, isto é, o auxilio de prepostos contratados pelo empresario a fim de que a
atividade empresarial seja executada; (3) os insumos sdo a matéria-prima, isto é, os
bens articulados para a consecugao da atividade empresarial; e (4) a tecnologia
reporta ao acervo de informagdes que o empresario possui para explorar a atividade
por ele pretendida.162

A organizacdo desses fatores de producado, inerente a concepcdo juridica de
empresa, é complexa e confere um certo grau de sofisticagdo a produc¢do ou a
circulagcdo de bens ou servigos. Isso porque nao serd empresarial a atividade que,
em que pese seja econdmica e enseje a producdo ou a circulagdo de bens ou servicos,
ndo for desenvolvida empresarialmente, isto é, por intermédio da organizacao dos
fatores de produc¢ao.163

Constatando-se, portanto, que a empresa é uma atividade economica e
organizada, cumpre arrematar a concepg¢ao juridica de empresa que é extraivel da
concepgao legal de empresario, notadamente no que tange aos elementos presentes
na expressao “producgdo ou a circulacdo de bens ou de servicos”: (1) a producado de
bens é a fabricagdo em massa de produtos ou mercadorias, como ocorre na atividade
industrial; (2) a produgdo de servigos é a prestacao de servicos; (3) a circulacdo de
bens é a atividade de intermediacdo propria do comércio em sua manifestacdo
originaria, consistindo na busca do bem pelo comerciante junto ao produtor para
disp0-lo ao consumidor; e (4) a circulacdo de servigos é a intermediacdo da

prestacdo de servigos.164

161 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a lei de faléncias e de recuperacio de empresas... cit,, p.
49.

162 GONCALVES, Maria Gabriela Venturoti Perrotta Rios; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito
comercial: direito de empresa e sociedades empresarias. 4. ed. Colecdo sinopses juridicas (v. 21).
Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 18-19.

163 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a lei de faléncias e de recuperacio de empresas... cit,, p.
50-51.

164 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a lei de faléncias e de recuperacio de empresas... cit., p.
51.
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Ainda, releva destacar que a empresa, enquanto atividade exercida pelo
empresario, pode ser traduzida pelo objeto empresarial, o qual devera ser indicado
pelo empresario quando do seu requerimento de inscricdo no Registro Publico de
Empresas Mercantis, conforme se extrai do artigo 968, inciso IV, do Cédigo Civil de
2002.165

Feitas essas consideragdes de cunho mais semantico, importa tecer breves
comentarios acerca dos impactos sociais causados pela empresa, a fim de viabilizar
aretomada da discussdo sobre a possibilidade de responsabilizagdo penal da pessoa
juridica, notadamente, da pessoa juridica exercente de uma atividade empresarial.

Por um lado, a atividade empresarial possui uma relevante funcao social, seja
porque enseja a producdo e a disposicdo de produtos e servigos essenciais as
pessoas, seja porque estimula, por parte do empresario que a exerce, a promog¢ao de
interacoes econémicas com outros agentes do mercado, o que resulta na criagdo de
riqueza e no auxilio ao desenvolvimento nacional. Sdo, pois, externalidades
positivas, pois ocorrem mesmo que ndo sejam pretendidas pelo empresario (cujo
intento precipuo é a obtencao de lucro).166

Noutro vértice, a atividade empresarial também possui um custo social, vez
que causa externalidades negativas de menor ou maior amplitude, que podem ser
danosas para a sociedade como um todo ou para certos grupos de cidaddos.1¢” E, a
depender do caso, se a atividade empresarial expressar o sentido de uma agao
penalmente relevante, é possivel que haja a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica exercente dessa atividade.

Primeiramente, deve-se rememorar que a empresa é uma atividade, sendo
que a estruturacao do exercicio da capacidade da pessoa juridica empresaria deve
estar vinculada ao objeto definido no ato constitutivo que viabiliza o exercicio da
atividade empresarial, tendo em vista que o ente coletivo goza de capacidade
juridica tdo somente para executar os atos necessarios a consecu¢do de sua

atividade fim. E, a partir dos atos discriminados no objeto empresarial, é possivel

165 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195
do Codigo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 74. O mencionado dispositivo
possui a seguinte redagao: “Art. 968. A inscricdo do empresario far-se-a mediante requerimento que
contenha: [..] IV - o objeto e a sede da empresa.”.

166 SCALZILLI, Jodo Pedro; TELLECHEA, Rodrigo; SPINELLI, Luis Felipe. Introducdo ao direito
empresarial. Porto Alegre: Editora Buqui, 2020. p. 174-175.

167 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc; ANDRADE, Maria Cecilia. Direito comercial: teoria geral.
v. 1. 4. ed. rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 181.
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aferir a licitude ou a ilicitude penal da atividade exercida pela pessoa juridica
empresaria. Todavia, ndo se pode descuidar dessa afericdo que pode haver ilicitude
penal ndo apenas na atividade fim que consta no objeto empresarial, como também
nas atividades direcionadas a consecu¢ao da referida atividade fim.168

Destarte, o objeto empresarial pode ser um critério seguro para a aferi¢cao da
eventual realizacdo de um ilicito penal por parte da pessoa juridica empresaria,
desde que haja a consideracdo ndo apenas de sua atividade fim, mas também das
demais atividades empreendidas.1%® Tal consideracdo prescinde, inclusive, de
qualquer substrato ontoldgico, vez que, como ja se viu alhures, a empresa pode ser
sintetizada como uma atividade denotativa de uma ideia abstrata. E dizer: por
expressar o sentido do exercicio de uma atividade, a empresa pode ser concebida
como uma ideia abstrata e, nessa condicao, é independente de qualquer substrato
ontoldgico, ja que os meros fatores de producao, se ndo forem organizados mediante
o exercicio de uma atividade empresarial, serdo juridicamente irrelevantes.

Sob tais pressupostos, tem-se uma saida dogmatica para a responsabilizacdo
penal da pessoa juridica empresaria, a partir do aporte teérico fornecido pela teoria
da empresa. Contudo, como essa responsabilizacdo parte do exercicio de uma
atividade que expressa o sentido de uma acdo penalmente relevante, é necessario,
ainda, visualizar como a a¢do se desenvolveu na dogmatica penal, partindo-se das
concepg¢des mais classicas até serem alcancadas as mais modernas, o que sera feito

nas linhas subsequentes.

168 DAVID, Décio Franco. Reflexdes sobre os fundamentos teéricos da responsabilidade penal da
pessoa juridica a partir da teoria da empresa... cit,, p. 144-146.

169 DAVID, Décio Franco. Reflexdes sobre os fundamentos tedricos da responsabilidade penal da
pessoa juridica a partir da teoria da empresa... cit., p. 148.
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CAPITULO IV

A AGAO NA DOGMATICA PENAL

Tradicionalmente, concebe-se que o primeiro elemento da teoria do delito é
aacdo (ou, em um sentido mais amplo, a conduta, a fim de que sejam abarcadas tanto
a acdo propriamente dita quanto a omissdo).170

E possivel atribuir os primérdios de uma concepgio de agio a Georg Wilhelm
Friedrich Hegel.l’? Na obra do filésofo germanico, a a¢do foi inicialmente
identificada como uma expressao de vontade que corresponde a culpabilidade.172
Nas palavras de Hegel: “Tem [...] a vontade o direito de sé reconhecer como a¢ao sua
aquilo que ela se representou e de, portanto, sé se considerar responsavel por aquilo
que sabe pertencer as condi¢des em que atuou, por aquilo que estava nos seus
propositos”.173 A partir desse aporte, iniciou-se a elaboracao sistematica do delito,
sendo que os discipulos de Hegel vieram a separar a acdo da acdo culpavel, por meio
de uma concepg¢do geral de acdo como o substrato ao qual sao acrescidos predicados
com o fim de precisar o delito.174

Entdo, o delito passou a ser considerado como a mera causa¢cdo de um
resultado tipico por meio de uma agdo, sendo que havia uma sinonimia entre delito
e acdo delitiva. E, uma vez que o delito era reputado como a causacao de um
resultado tipico, tentou-se inicialmente estabelecer o contetdo do tipo a partir de
uma concep¢do de causalidade. Todavia, esse esforco mostrou-se ineficaz em
decorréncia do insucesso tanto das teorias ontolégicas (como a da conditio sine qua
non) quanto das teorias normativas (como a da causalidade adequada) acerca da

causalidade. Isso porque, enquanto as teorias ontologicas da causalidade

170 HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal. Trad. y notas por Francisco Mufioz
Conde y Luis Arroyo Zapatero. Prélogo de Francisco Mufioz Conde. Barcelona: Bosch, 1984. p. 256.
171 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general: fundamentos: la estructura de la teoria del delito.
Tomo I. Trad. de la 2. ed. alemana y notas por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo, y Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997. p. 235.

172 BUSATO, Paulo César. Direito penal e a¢ao significativa: uma analise da fun¢do negativa do
conceito de agdo em direito penal a partir da filosofia da linguagem. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 3.

173 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. Trad. por Orlando Vitorino.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 104.

174 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa... cit, p. 3.
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fracassaram em delimitar o contelddo do tipo em razdo da prépria amplitude que
carregavam, as teorias normativas acabavam ndo reconhecendo a causalidade
mesmo quanto esta era inegavel.17>

Por conta da insuficiéncia das concepg¢des de causalidade, para a defini¢ao do
conteudo do tipo e, por consequéncia, do préprio delito, passou-se a explorar outro
dos elementos tipicos: a acdo - em que pese tal esforco nao tenha conseguido
superar problemas praticamente idénticos aos causados pelas concepg¢des de
causalidade -, concebida em um viés ontolégico. Vé-se, pois, que a colocacao de uma
concepg¢ao ontoldgica de acdo na base da construcdo analitica do delito ocorreu
muito mais em razao da insuficiéncia teérica das concepgoes de causalidade e muito
menos pela seguranca advinda dessa concep¢do de agdo.176

No contexto histérico abrigador do esforco dogmatico de construcdo
analitica do delito, particularmente no final do século XIX, houve a ascensdo do
positivismo cientifico (ou naturalista) e o incremento da importancia das ciéncias
naturais, as quais se expandiram a ponto de determinar os padrdes cientificos da
época, inclusive os esfor¢cos de desenvolvimento de uma ciéncia juridica e, por
extensdo, de uma ciéncia penal.l’”” Em verdade, esse modelo de racionalidade que é
calcado pelo dominio das ciéncias naturais desenvolveu-se desde a revolucao
cientifica do século XVI, tendo, contudo, atingido seu apogeu no século XIX ao
estender-se as demais ciéncias da época (incluindo as emergentes), passando a
assumir, pois, a condi¢cao de um modelo global de racionalidade cientifica.178

Nesse contexto histérico do século XIX, consolidou-se, na comunidade
cientifica, o interesse por um método empirico, indutivo, experimental e causal-
explicativo para a elaboracdo do conhecimento. Nesse diapasdo, o positivismo
cientifico reputava como ciéncia apenas o conhecimento apreendido pelos sentidos
e, sobretudo, explicado por meio de repeti¢cdes laboratoriais.17?

Especialmente no escopo do Direito penal, o advento do positivismo

cientifico ensejou uma insatisfacdo para com as concepg¢oes de delito até entdo

175 BUSATO, Paulo César. Direito penal e a¢ao significativa... cit., p. 3-4.

176 BUSATO, Paulo César. Direito penal e a¢ao significativa... cit, p. 4.

177 BUSATO, Paulo César. Direito penal e a¢ao significativa... cit., p. 4-5.

178 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 5. ed. Sdo Paulo: Cortez Editora,
2008. p. 20-21.

179 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p. 24.

CAPITULO IV 54
A CAPACIDADE DE AGAO DA PESSOA JURIDICA A PARTIR DA CONCEPCAO SIGNIFICATIVA DE AGAO



dominantes, tanto as de cunho formal (que concebiam o delito como uma ag¢do ou
omissao proibida pela lei sob a ameaca de uma pena) quanto as de cunho material
(que definiam o delito como uma a¢do ou omissdo que, a juizo do legislador, é
contrastante com os valores ou interesses do grupo social, a ponto de merecer a
reacdo de uma pena). Por conta dessa insatisfacdo com as concepgdes formais e
materiais de delito, este passou a ser definitivamente definido mediante uma
concepgao analitica, decorrente do método das ciéncias naturais, cujos contornos
foram apropriados pelo Direito a fim de que este tivesse sua cientificidade
legitimada.180

No esforco de elaboracdo de uma concepg¢do analitica de delito, houve o
translado da concepgdo até entdo reinante de ilicito civil, no qual o injusto tinha
como base uma antijuridicidade objetiva, isto é, prescindivel de qualquer
culpabilidade. Nesse translado, contudo, fez-se uma cisdo entre as categorias do
injusto e da culpabilidade, na medida em que o delito passou a ser concebido como
sendo constituido por dois componentes: (1) um processo causal externo
(componente objetivo), correspondente ao injusto; e (2) o conteddo da vontade
interna do agente (componente subjetivo), equivalente a culpabilidade.181

Essa cisdo decorreu do préprio método preconizado pelo pensamento
cientifico da época, qual seja, o método analitico, a partir do qual o objeto de estudo
é dividido em partes distintas a fim de propiciar uma melhor compreensao de sua
totalidade mediante a compreensao de seus componentes individuais. Esse método
analitico foi manejado para o estudo do delito, vez que se compreendia que este ndo
podia restringir-se a uma compreensao unitaria e que o estudo dos seus
componentes individuais seria, inclusive, mais didatico. Sob esses vieses, a teoria
geral do delito passou a ser estruturada em diversos elementos.182

Mais precisamente, a concep¢do de delito foi decomposta em uma dupla
valoracdo: (1) uma sobre o fato humano cometido, na qual ha uma analise objetiva
desse fato e das circunstancias que o envolvem (procede-se a uma analise da a¢do,

da tipicidade e da antijuridicidade); e (2) outra sobre o autor do fato, na qual ha uma

180 BUSATO, Paulo César. Direito penal e a¢ao significativa... cit, p. 5.

181 JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacién. 2. ed.
corrig. Trad. por Joaquin Cuello Contreras y Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid: Marcial
Pons, 1997. p. 160-161.

182 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa... cit, p. 5.
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andlise das condigdes pessoais do sujeito (procede-se a uma analise da
culpabilidade). Outrossim, a acao foi algada a condicao de elemento primordial do
delito, e, considerando a influéncia exercida pelas ciéncias naturais sobre a
concepcao analitica de delito, a primeira concepgao de agdo proposta a partir desse
contexto tedrico teve um cunho ontolégico. Tratou-se de uma concepgao causal-
naturalista de a¢do, assim cunhada por partir de uma relacdo mecanicista de causa
e efeito.183

Todavia, a concepc¢ao de acao evoluiu na dogmatica penal, tendo assumido
diversas denotagoes.

Afinal, a controvérsia acerca da concepgdo de acdo no Direito penal é intensa.
E, considerando a pluralidade e a manutencao de distintos modelos tedricos de acdo
na literatura e na jurisprudéncia contemporaneas, convém explorar cada uma das
definicoes de acao que sao oferecidas por esses modelos.184 Assim, serdo mais bem
exploradas nas linhas subsequentes do presente trabalho as principais denotagdes
que a acdo assumiu ao longo da dogmatica penal, desde as mais classicas até as mais

hodiernas.
4.1. A ACAO CAUSAL-NATURALISTA

A concepg¢ao causal-naturalista de acao teve como precursor Franz von Liszt,
para o qual a agdo é um processo mecanico regido pelas leis da causalidade. Essa
concepcao de acdo foi influenciada pelo positivismo cientifico dominante no final do
século XIX, época na qual se buscava transplantar o método e as leis das ciéncias
naturais para as demais areas do conhecimento (incluindo o Direito).185 Tratou-se,
pois, de uma concepgdo de acdo decorrente da irradiacao do pensamento naturalista
do final do século XIX sobre a ciéncia penal.186

Esse trabalho tedrico iniciado por Liszt foi desenvolvido por Ernst von Beling
e mais bem fundamentado e posteriormente criticado por Gustav Radbruch (para

quem, em um primeiro momento, foi positiva a atribuicdo de uma maior concreg¢ao

183 BUSATO, Paulo César. Direito penal e a¢ao significativa... cit, p. 6.

184 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal... cit., p. 82-83.

185 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1994. p. 93.

186 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal... cit,, p. 259.
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a concepcdo de acdo, a qual, todavia, depois foi rechagada pelo préprio autor como
elemento basico da estrutura da teoria do delito).187

Ao definir a acdo, Liszt a concebia como uma modificacdo do mundo exterior
que pode ser percebida pelos sentidos e que é produzida por uma manifestacdo de
vontade, a qual se expressa por meio de um movimento corporal voluntario que é

cometido ou omitido.188 Nas palavras do referido autor:

Accido é pois o facto que repousa sobre a vontade humana, a mudanca do
mundo exterior referivel 4 vontade do homem. Sem acto de vontade nao
ha acgdo, ndo ha injusto, ndo ha crime: cogitationis poenam nemo patitur.
Mas tambem nao ha ac¢do, ndo ha injusto, ndo ha crime sem uma mudanga
operada no mundo exterior, sem um resultado. Dest’arte sdo dados os dois
elementos, de que se compde a idéa de ac¢do e portanto a de crime: acto
de vontade e resultado. A estes dois elementos deve accrescer a relagao
necessaria, para que elles formem um todo, a referencia do resultado ao
acto. Em dois casos referimos a mudang¢a do mundo exterior & vontade
humana: 1.2 quando a mudanca foi causada voluntariamente; 2.2 quando
voluntariamente nao foi impedida. A commissdo e a omissdo sdo as duas
formas fundamentaes da ac¢do e consequentemente do crime.18?

Sob essa 6tica, a acdo é identificada, portanto, como um processo causal, na
medida em que a vontade humana é determinante do movimento corporal.1°? Esse
movimento corporal, a seu turno, foi definido por Liszt como uma tensao
(contracdo) dos musculos, determinada ndo por uma coacdo mecanica ou
psicofisica, mas por ideias e representagoes, e efetuada pela inervacao dos nervos
motores. Para o aludido autor, esse movimento corporal voluntario (posto que
decorrente de um ato de vontade) constitui, junto com a causa¢do de um resultado,
aideia de agdo como comissao.1°1 No que tange a omissao, Liszt ressalvava que esta
nao resulta da inervagao dos musculos ocorrente no movimento corporal voluntario
que é propria da comissdo, mas sim de um ato de vontade cuja expressdao tem um
sentido puramente negativo.192

Destarte, segundo esse aporte tedrico, a acdo é configurada apenas pela
constatacdo de que seu autor atuou positivamente ou permaneceu inativo, sem

adentrar-se em sua intenc¢do - vez que, na categoria da acao, a vontade representa

187 BUSATO, Paulo César. Direito penal e a¢ao significativa... cit., p. 6-7.

188 BUSATO, Paulo César. Direito penal e a¢ao significativa... cit, p. 7.

189 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal allemao... cit,, p. 193-194, grifos no original.
190 BUSATO, Paulo César. Direito penal e a¢ao significativa... cit,, p. 7.

191 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal allemao... cit,, p. 198.

192 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal allemao... cit., p. 207-208.
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tdo somente um querer objetivamente aferivel, sendo seu conteddo irrelevante -,
cuja verificacao é delegada a categoria da culpabilidade.1?3 Essa atribui¢ao de uma
vontade objetiva a categoria da a¢do é igualmente extraivel da concep¢ao de agao

inicialmente proposta por Beling:

Deve entender-se por “acdo” um comportamento corporal (fase externa,
“objetiva” da ag¢do) produzido pelo dominio sobre o corpo (liberdade de
inervacao muscular, “voluntariedade”), (fase interna, “subjetiva” da a¢do);
isto é, um “comportamento corporal voluntdrio”, consistente ou em um
“fazer” (agdo positiva), isto é, um movimento corporal, [..] ou em um “ndo
fazer” (omissdo), isto €, distensdo dos musculos.19*

Tal concepgao reforca que, para o reconhecimento da categoria da acao, basta
saber que o autor atuou ou ndo atuou voluntariamente, sendo o conteido da
vontade irrelevante e importante apenas para a categoria da culpabilidade. Sob esse
viés, a categoria da agdo possui um carater objetivo, posto que a voluntariedade que
leva a uma comissdao ou a uma omissdao nao comporta qualquer relacdo com a
subjetividade animica do autor.195

Entretanto, importa dizer que a concep¢ao causal-naturalista de acao foi
sensivelmente alterada desde suas proposi¢des classicas, vindo a desembocar,
posteriormente, em uma concep¢ao neoclassica. Isso porque, de inicio, a agdo
causal-naturalista era tdo somente uma concep¢ao descritiva e ontoldgica,
influenciada pelo mecanicismo do final do século XIX, e cuja semantica reportava a
um impulso voluntario como causa de um movimento corporal capaz de produzir
um resultado, qual seja, uma mudanga perceptivel no meio externo. Todavia, essa
formulacao da concepc¢ao causal-naturalista de acao veio a ser reputada como
inadequada por seus préprios adeptos, a exemplo de Beling, que passou a admitir
que a vontade orienta a acdo, ainda que genericamente e sem ser constituida, na

categoria da acdo, por dolo ou culpa.19t

193 BUSATO, Paulo César. Direito penal e a¢ao significativa... cit., p. 7-8.

194 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito-tipo. Analisis de Carlos M.
de Elia. Trad. por Sebastian Soler. Coleccién clasicos del derecho. Buenos Aires: Libreria “El Foro”,
2002. p. 42, grifos no original, traducdo livre. No original: “Debe entenderse por ‘accién’ un
comportamiento corporal (fase externa, ‘objetiva’ de la accion) producido por el dominio sobre el
cuerpo (libertad de inervaciéon muscular, ‘voluntariedad’), (fase interna, ‘subjetiva’ de la accién); ello
es, un ‘comportamiento corporal voluntario’, consistente ya en un ‘hacer’ (accién positiva), ello es, un
movimiento corporal, [...] ya en un ‘no hacer’ (omision), ello es, distension de los muisculos.”.

195 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acio significativa... cit,, p. 8.

196 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa... cit., p. 8-9.
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Além da dificuldade de explicar uma vontade causadora da ag¢do cujo
conteuido - bem como a relacdo deste com o resultado - é irrelevante para a agao,
outra limitagdo encontrada na concepg¢do causal-naturalista é que esta servia
precipuamente apenas para explicar a comissdo. Tanto é assim que as defini¢des
empregadas para explicar a omissao a concebiam de um modo distinto, geralmente
como a irrealizacdo voluntaria de um movimento corporal ou simplesmente como a
negacdo de uma comissao. Entdo, autores como Liszt e Beling buscaram reformular
suas concepgdes iniciais e aderiram a um supraconceito de acao, capaz de englobar
tanto a comissdao quanto a omissdo.197 Essa mudanca teorica inseriu-se no bojo de
uma formulag¢do neoclassica para a concepc¢ao causal-naturalista de acdo.198

Ao se analisar a teoria do delito construida a partir da concepgao causal-
naturalista de a¢do, nota-se que esta exerceu um papel de base, pois representou o
ponto de partida de analise das demais categorias do delito, quais sejam: (1) uma
tipicidade objetiva e meramente descritiva; (2) uma antijuridicidade também
objetiva, mas valorativa (normativa); e (3) uma culpabilidade subjetiva e descritiva,
constituida pelo elo psiquico entre o fato e seu autor.1?? Na doutrina brasileira, a
concepc¢ao causal-naturalista de acao foi encampada por autores como Nélson
Hungria.200

E preciso dizer, ainda, que a concep¢io causal-naturalista de a¢io nio é
imune a criticas, mesmo se visualizada a partir de uma proposi¢ao neoclassica.

Uma dessas criticas se encontra presente na obra de Radbruch, para quem
ndo é possivel aglutinar, em uma mesma concep¢ao de acao, a comissao e a omissao,
vez que “a omissdo ndo sé ndo tem em comum com a agdo os caracteres da vontade,

do fato e da causalidade entre ambos; pelo contrdrio, ela se esgota precisamente em

197 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao significativa... cit, p. 9-10.

198 GRECO, Rogério. Curso de direito penal... cit., p. 250-251.

199 BUSATO, Paulo César. Direito penal e a¢ao significativa... cit,, p. 10.

200 A adogdo de uma concepgao causal-naturalista de agdo por Hungria é extraivel da definicdo que o
referido autor conferia ao crime: “O crime é, antes de tudo, um fato, entendendo-se por tal ndo sé a
expressdo da vontade mediante agcdo (voluntiario movimento corpdreo) ou omissdo (voluntaria
abstencdo de movimento corpdreo), como também o resultado (effectus sceleris), isto é, a
conseqiiente lesdo ou periclitacio de um bem ou interesse juridico penalmente tutelado. Nao ha
crime sem uma vontade objetivada, sem a voluntdria conduta de um homem, produtiva ou nio
impeditiva de uma alteragdo no mundo externo.” (HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudio.
Comentdrios ao Codigo Penal (Decreto-lei n.2 2.848, de 7 de dezembro de 1940): arts. 11 a 27.
v. 1. Tomo II. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 10-11, grifos no original).
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negd-los” 201 Qutra critica que pode ser feita a concepgao causal-naturalista de acao
decorre da proépria epistemologia que lhe serve de base, qual seja, o positivismo
cientifico (ou naturalista), o qual ndo pode ser simplesmente adaptado ao Direito

penal, como bem aponta Andrei Zenkner Schmidt:

Epistemologicamente, o positivismo-naturalista é evidentemente falho ao
ser adaptado ao Direito Penal. Em primeiro lugar, porque a realidade nao
possui um sentido em si, completamente alheio a valoracao juridica. Em
segundo lugar, porque é evidentemente temerario pretender-se adaptar a
uma ciéncia social e normativa, como é o Direito, o método de uma ciéncia
exata. Em terceiro lugar, porque o fendmeno criminal ndo pode ser
explicado por meio de relagdes de causa e efeito, na medida em que o
crime o crime ndo é uma criagdo da natureza, mas sim um fato social que,
em termos juridico-dogmaticos, ndo passa do produto de uma atividade
legislativa.202

Diante dos problemas causados pelo translado indevido do positivismo
cientifico, sobreveio a necessidade de legitimar a cientificidade do Direito penal a
partir de uma base ndo empirica, o que implicava em romper com a unicidade da
propria base naturalista da ciéncia. Por conta dessa demanda tedrica, houve um
esforco de afirmacdo de um positivismo nao vinculado a bases naturais, mas sim a
bases normativas, capaz de buscar a realidade no seio do préprio Direito. Tratou-se,
pois, do positivismo juridico, cujo objeto é a prépria norma positivada. E, com a
evolugdo do positivismo juridico em oposigdo ao positivismo cientifico, possibilitou-
se o desenvolvimento de uma teoria de base com o potencial de reformular o
conteudo das categorias do delito, mediante um novo modelo de filosofia dos
valores.203

Nesse contexto é que foi concebida uma acdo neokantiana na dogmatica

penal, cuja concepgdo sera mais bem explorada nas linhas subsequentes.

201 RADBRUCH, Gustav. El concepto de accién y su importancia para el sistema del derecho
penal. Trad. y notas por José Luis Guzman Dalbora. Estudio introductorio de Gonzalo D. Fernandez y
José Luis Guzman Dalbora. Coleccion maestros del derecho penal, n. 36 (dir. de Gonzalo D. Fernandez
y coord. de Gustavo E. Aboso). Buenos Aires: Editorial Bde F,2011. p. 168, grifos no original, tradugao
livre. No original: “la omisién no sélo no tiene en comun con la accién los caracteres de la voluntad, el
hecho y la causalidad entre ambos; antes bien, ella se agota precisamente en negarlos”.

202 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar...
cit.,, p. 28, grifos no original.

203 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral... cit.,, p. 206-208.
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4.2.A ACAO NEOKANTIANA

Do ponto de vista filoso6fico, a primeira tentativa de superagdo do paradigma
epistemolégico erigido pelo positivismo cientifico se deu com a filosofia dos valores,
originada na escola neokantiana do sudoeste alemao, a partir da obra de autores
como Emil Lask.2%4 Segundo esse fil6sofo, o Direito “pode ser visto como um fator
cultural real, como um processo da vida social”.20> Sob esse viés, a ordem juridica é
concebida como um fato cultural, isto é, como uma realidade correspondente a um
valor.206

Como se vé, os neokantianos ndo apartaram o conteddo axiolégico das
ciéncias culturais (incluindo o Direito) - por vezes referidas como “ciéncias do
espirito” -, para as quais foi tecido um método cientifico préprio, que reporta a
finalidades e a valores e ndo meramente a uma relacdo de causalidade mecanicista
(prépria das ciéncias naturais), e que é mais compreensivo e valorativo do que
explicativo e descritivo.207

A partir desse esforco tedrico, os neokantianos (incluindo os penalistas)
teceram um dualismo metodoldgico que permitiu uma cisdo entre o mundo dos
valores e o mundo da natureza, com vista a superar os problemas decorrentes das
concep¢Oes ontologicas apresentadas pelo causalismo naturalista. E, mesmo com o
estabelecimento de um método valorativo proprio para as ciéncias culturais, os

neokantianos reconheceram que os valores sdo relativos e que uma opg¢ao valorativa

204 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa.. cit,, p. 11.

205 LASK, Emil. Filosofia do direito. Revista Direito e Praxis, v. 4, n. 2, p. 391-429, 2013. Trad. por
José de Resende Junior. p. 414.

206 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducio a ciéncia do direito... cit, p. 133.

207 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao significativa... cit,, p. 11. Sobre a inviabilidade de
extensdo do método das ciéncias naturais para as “ciéncias do espirito” e a necessidade de que estas
tenham um método proprio, reforca Karl Larenz: “Com exceg¢do da légica e da matematica, o conceito
positivista de ciéncia s6 admite como cientificas as disciplinas que se servem dos métodos das
ciéncias da natureza, ou seja, de uma pesquisa causal que assente na observagio, na experimentacio
e na recolha de factos. Ora ndo sé a ciéncia do Direito, mas também as chamadas ciéncias do espirito
[..] sio manifestamente incompativeis com semelhantes métodos. Se estas ciéncias nao devem ser
todas excluidas do circulo das ciéncias reconhecidas, entdo carece de critica o préprio conceito
positivista de ciéncia. Mesmo que se limite a missdo da ciéncia ao conhecimento da realidade que a
experiéncia de algum modo se ofereca [...], fica ainda de pé a pergunta se com os métodos das ciéncias
“exactas” da natureza se logra verdadeiramente compreender o conjunto da realidade que é
susceptivel de experiéncia. Havendo que responder negativamente a esta questdo, estara
demonstrada a legitimidade e necessidade de uma outra espécie de ciéncias, justamente as ciéncias
do espirito, e, com ela, de outros métodos cientificos além dos métodos das ciéncias da natureza.”
(LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Trad. por José Lamego. Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 125-126, grifos no original).
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absoluta é cientificamente impossivel. O que o esforco neokantiano pretendeu, em
verdade, foi atenuar as concepg¢des absolutas que decorreram do positivismo
cientifico, o que foi feito, inicialmente, por meio do positivismo juridico.208

Com efeito, a partir dos problemas gerados pela adaptacao equivocada do
positivismo cientifico ao Direito, resgatou-se, em meados do século XX, o
positivismo juridico como uma vertente do positivismo filos6fico que é orientada
ndo ao conhecimento da natureza, mas sim da norma juridica, reputada como o
unico fator capaz de expressar o objeto cientifico do Direito. Ao perquirir por uma
cientificidade, o positivismo juridico secundariza as influéncias naturais sobre a
ciéncia juridica, a fim de focar na realidade prépria do Direito.20°

Outrossim, tanto o positivismo juridico quanto o neokantismo partiram da
premissa kantiana de cisdo irrestrita entre conhecimentos puros e conhecimentos
empiricos. Todavia, enquanto o positivismo juridico aplicou tal premissa a ciéncia
juridica para tecer uma separacao absoluta entre o dever ser o ser do Direito, com
especial primazia a este dltimo aspecto, o neokantismo partiu da aludida premissa
kantiana para, posteriormente, supervalorizar o aspecto deontoldgico, isto é, o
dever ser do Direito.210

Tanto é assim que Edmund Mezger - um dos neokantianos de destaque na
dogmatica penal -, apesar de ter visualizado como um progresso o reconhecimento
da importancia da vontade da lei, entendia que esta deve comportar um valor de
justica para adentrar no Direito. O autor alemdo prop0s, junto com outros
neokantianos, uma teoria geral do delito permeada por valores. E, ainda que nessa
teoria do delito neokantiana remanescesse uma concepc¢ao causal para a agdo, a
dimensdo naturalista desta perdeu forga.211 Inclusive, Gustav Radbruch ja apontava
que a concep¢do causal-naturalista de acdo é inapropriada para servir de pedra
angular ao sistema do Direito penal, pelo que, consequentemente, nao serve como
suporte dos elementos restantes do delito, quais sejam, a tipicidade, a

antijuridicidade e a culpabilidade.?12

208 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 12.

209 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar...
cit, p. 28.

210 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar...
cit, p. 39.

211 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 12-13.

212 RADBRUCH, Gustav. El concepto de accién y su importancia para el sistema del derecho
penal... cit,, p. 181.
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Em verdade, os neokantianos ndo propuseram uma mudanga na sistematica
do delito, mas tdo apenas no conteudo de suas categorias. No que tange a acao, esta
foi concebida como a expressdo externa do injusto penal, em que pese Radbruch
apontasse - ainda que isoladamente - uma perda da importancia da concepgao de
acdo, vez que o referido autor reputava a realizagdo do tipo como a concepgao
fundamental da sistematica do delito. Com efeito, no neokantismo, restou reduzida
a importancia condicionante da concepg¢ao de acdo para a teoria do delito.213

Todavia, a maior parte da doutrina neokantiana manteve a acdo como a
categoria fundamental do delito, capaz de garantir a unidade do sistema e suscetivel
de suportar juizos de desvalor expressos na antijuridicidade e na culpabilidade.214
Nessa esteira, Mezger entendia que a acdo é sempre uma conduta humana.?1> Ao
sintetizar sua concepc¢do de acdo, o referido autor aduzia que esta é composta pelos
seguintes elementos: (1) um querer interno do agente; e (2) um resultado
representante da total realizagdo tipica no meio exterior, sendo que tal resultado
compreende tanto (2.1) a agao corporal do agente quanto (2.2) o resultado externo
propriamente dito, decorrente da a¢do.216

Vale destacar que, para Mezger, o querer interno do agente - ou, mais
especificamente, o querer agir - integra a categoria da agao sem que seu conteudo -
isto é, a vontade em geral - seja relevante. Sob essa 6tica, na categoria da acdo, o que
importa é perquirir o que foi causado pelo querer agir do sujeito - buscando-se tao
somente por uma relacdo de causalidade entre esse querer e o resultado -,
independentemente do grau de consciéncia desse sujeito com relacao ao seu proprio
querer interno.217 Vé-se, pois, em linhas gerais, que a concep¢do neokantiana de
acao nao possui grandes diferencas em relacdo a concepg¢do causal-naturalista de
acao.

Importa dizer que, ainda que o neokantismo tenha mérito por sua
contribuicdo para a consolidagdo de um método proéprio para o Direito e, por

extensao, para o Direito penal, e mesmo que essa corrente tenha feito o importante

213 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa... cit,, p. 13-14.

214 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao significativa... cit,, p. 15.

215 MEZGER, Edmund. Tratado de derecho penal. Tomo I. Serie C. 2. ed., rev. por Jose Arturo
Rodriguez Muifioz. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1946. p. 171-172.

216 MEZGER, Edmund. Tratado de derecho penal.. cit,, p. 175-176.

217 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao significativa... cit,, p. 15.
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reconhecimento de que o mundo juridico é permeado por valores, algumas criticas
lhe foram feitas.

Primeiramente, aponta-se que o neokantismo nao superou a grande
controvérsia presente desde o positivismo juridico, qual seja, a indagagdo sobre se
os valores do sistema juridico interferem na prépria validade deste, em que pese o
reconhecimento de que o Direito possui uma dimensdo axioldgica.218 Qutra critica
veemente a corrente neokantiana foi formulada por Hans Welzel, para quem o
neokantismo foi, em verdade, um mero desdobramento complementar do

positivismo juridico:

A filosofia do Direito neokantiana ndo sé faz seu o conceito positivista do
Direito, mas inclusive o agudiza, eliminando restos terminoldgicos
procedentes de uma época pré-positivista, e completando a realidade
positivista com componentes de outra esfera, a esfera da irrealidade, do
“mero” ideal ou do “mero” critério, de tal sorte que o Direito da pratica
juridica e da ciéncia juridica fica abandonado plenamente ao “estrito
conceito do Direito” do positivismo. A razdo mais profunda do fracasso da
filosofia do Direito neokantiana nido se encontra no formalismo, no
relativismo ou no historicismo de sua “medida” ideal, mas na manutengio
e consolidacdo do conceito positivista do Direito.21?

A critica de Welzel insere-se, inclusive, no bojo do finalismo, o qual adveio
como uma corrente de incisiva critica tanto a influéncia do causalismo no sistema
causal-naturalista do delito quanto ao neokantismo, cujas concepgdes, inclusive,
foram equiparadas as concepg¢des do causalismo. A critica finalista, sobretudo a
capitaneada por Welzel, em contraposi¢do a proposta neokantiana, buscou superar
a separacao entre o plano do ser e o plano do dever ser, tendo proposto que o
desenvolvimento das concepgdes juridicas se subordine a duas etapas distintas, mas

coerentes entre si: (1) a primeira etapa, marcada por um estudo da légica dos

218 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar...
cit, p. 42.

219 WELZEL, Hans. Introduccidn a la filosofia del derecho: derecho natural y justicia material. 2.
ed. Trad. por Felipe Gonzalez Vicén. Madrid: Aguilar, 1971. p. 199, tradugao livre. No original: “La
filosofia del Derecho neokantiana no solo hace suyo el concepto positivista del Derecho, sino que lo
agudiza incluso, eliminando restos terminolégicos procedentes de una época prepositivista, y
completando la realidad positivista con componentes de otra esfera, de la esfera de la irrealidad, del
‘mero’ ideal o del ‘mero’ criterio, de tal suerte que el Derecho de la practica juridica y de la ciencia
juridica queda abandonado plenamente al ‘estricto concepto del Derecho’ del positivismo. La razén
mas profunda del fracaso de la filosofia del Derecho neokantiana no se encuentra en el formalismo,
en el relativismo o en el historicismo de su ‘medida’ ideal, sino en el mantenimiento y consolidacién
del concepto positivista del Derecho.”.
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fendmenos naturais; e (2) a segunda etapa, marcada por uma valoragao juridica
conforme aos fendmenos naturais identificados na primeira etapa.220

Ainda, no que tange a categoria da ac¢do, a critica finalista apontou que as
concepg¢Oes causais de acdo sdo limitadas por restringirem a a¢gdo a uma mero
impulso voluntario, desprovido de uma vontade dolosa ou culposa?2! - tal critica
abrange as concepg¢des causais de acdo de perfil tanto naturalista quanto
neokantiano, em face da auséncia de diferencas substanciais entre elas, o que é
reconhecido pelo proprio finalismo. Como alternativa, sobreveio, entdo, a agdo

finalista, a qual sera mais bem explorada nas linhas subsequentes.
4.3.A ACAO FINALISTA

A teoria finalista da agcdo desenvolveu-se a partir da década de 30 do século
XX e sua promocao foi feita por autores como Hans Welzel, Reinhart Maurach, Armin
Kaufmann e Glinter Stratenwerth, tendo a formulacao welzeliana logrado mais
destaque tedrico, a qual preconizou, primariamente, uma concepg¢ao de acdo habil a
superar as concepg¢des causais de acao até entao reinantes na teoria do delito.222 A
titulo introdutoério, é possivel dizer que a concepcao welzeliana de acdo assemelha-
se com a concepcao hegeliana de agdo, com a diferenca de que, na estrutura do delito
finalista proposta por Welzel, o injusto e a culpabilidade - integrados a acao
hegeliana - sdo categorias apartadas da categoria da acdo, o que se mostrou util para
um sistema moderno de teoria do delito.223

Em que pese o intento de Welzel de propor uma teoria finalista afastada da
influéncia do positivismo cientifico - base epistemologica do causal-naturalismo -,
sua concep¢dao de acdo acabou sendo estritamente vinculada a essa corrente,

notadamente por conta da pretensao welzeliana de assimilagdo de componentes

220 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao significativa... cit, p. 16.

221 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral... cit,, p. 214.

222 BUSATO, Paulo César. Direito penal e a¢ao significativa... cit,, p. 15-16. Para uma visualizacdo
mais apurada de como os autores em comento posicionam-se a favor de uma acao finalista, veja-se,
especialmente e a titulo exemplificativo: WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal: una
introduccién ala doctrina de la accidn finalista. 2. reimpr. Trad. y notas por José Cerezo Mir. Coleccién
maestros del derecho penal, n. 4 (dir. de Gonzalo D. Fernandez y coord. de Gustavo E. Aboso). Buenos
Aires: Editorial B de F, 2004. p. 41; MAURACH, Reinhart. Tratado de derecho penal... cit, p. 210;
KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los delitos de omision. Trad. de la 2. ed. alemana por Joaquin
Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2006. p. 60;
STRATENWERTH, Giinter. Derecho penal: parte general: el hecho punible. v. 1. Trad. por Manuel
Cancio Melia y Marcelo A. Sancinetti. Cizur Menor: Editorial Aranzadi, 2005. p. 101.

223 ROXIN, Claus. Derecho penal... cit., p. 239.
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ontolégicos pelo Direito, ainda que sua metodologia de base tenha se ancorado na
aplicacdo do método fenomenoldgico e ontoldgico.224 A partir do método
fenomenolégico de investigacdo, Welzel propds uma concepgao pré-juridica de agdo,
dotada de um substrato material existente antes da valoragdo humana e,
consequentemente, preliminar a qualquer valoragao juridica.225

Com efeito, o finalismo preconiza a existéncia de uma ordem ontoldgica
objetiva, natural e prévia as valoragdes humanas. Por essa razdo, a acao finalista é
uma concepg¢do ndo genuinamente juridica, mas extraivel da natureza, pelo que s6
pode comportar uma andlise e nao uma valoragao, a qual é destinada para as demais
categorias do delito.226

Outrossim, a concepgao finalista de acdo tem como nota distintiva ndo a
causalidade prépria das concepgoes causais de acdo, mas sim a finalidade, na medida
em que o finalismo sustenta que a acdo nao é conduzida por uma mera vontade, mas,
mais precisamente, por uma vontade especifica e dirigida a um objetivo
previamente considerado pelo ser humano. Como consequéncia dessa proposta
tedrica, houve a inclusdo do dolo ja na categoria da a¢do, o que simbolizou a
subjetivacdo do que era até entdo a parte objetiva do ilicito penal e marcou a
definitiva superacdo da cisdo rigida do delito em um lado objetivo e outro lado
subjetivo.227

Importa dizer que, em que pese as concepgoes causais de agao tenham sido
criticadas com o advento da concepg¢ao finalista de acdo, esta ndo excluiu da
categoria da acdo nem o movimento corporal como sua expressao natural e
tampouco a relacao de causalidade mecanicista. O que a concepgao finalista de acdo
fez foi dotar de contetddo a vontade presente na a¢do, que, nesse sentido, deixou de
ser uma mera voluntariedade para se converter em uma consciéncia voltada a um
objetivo.228

Essa inovacdo foi importante, inclusive, para refor¢ar a ideia de que nem
todos os cursos causais sdo juridicamente relevantes, na medida em que somente

sdo abrigadas pela concepgdo finalista de acdo as situacdes que traduzem uma

224 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa... cit,, p. 17.

225 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar...
cit,, p. 60.

226 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 18.

227 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 18-19.

228 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa... cit.,, p. 19-20.

CAPITULO IV 66
A CAPACIDADE DE AGAO DA PESSOA JURIDICA A PARTIR DA CONCEPCAO SIGNIFICATIVA DE AGAO



expressao do sujeito de busca por um objetivo, isto é, uma expressao de finalidade
por parte do agente. Esse recorte permite a distingdo entre o fato meramente
natural, determinado pela tradicional relacao de causalidade, e a acdo humana
propriamente dita, determinada pela vontade finalista do sujeito. Sob esse viés,
concebe-se que o ser humano, ao atuar, orienta sua a¢do a um proposito
predeterminado, e ndo simplesmente produz um reflexo mecanico.22? Essa
delimitacdo resta bem evidente na definicdo que Welzel atribuiu para sua concepg¢ao

de acdo:

A acdo humana é exercicio de atividade final. A a¢do é, portanto, um
acontecer “final” e ndo somente “causal”. A “finalidade”, ou o carater final
daagdo, se baseia em que o homem, gracas a seu saber causal, pode prever,
dentro de certos limites, as consequéncias possiveis de sua conduta,
atribuindo, portanto, fins diversos e dirigindo sua atividade, conforme a
um plano, a consecugdo destes fins. Gragas a seu saber causal prévio pode
dirigir seus diversos atos de modo que oriente o suceder causal externo a
um fim e o domine finalmente. Atividade final é uma atividade dirigida
conscientemente em funcdo do fim, enquanto que o acontecer causal ndo
esta dirigido em funcdo do fim, mas que é a resultante causal da
constelacdo de causas existente em cada momento. A finalidade é, por isso
- dito em forma grafica - “vidente”, a causalidade, “cega”.z3°

Com efeito, a concepgdo finalista de agdo despreza o movimento natural que
ndo seja orientado por uma vontade expressa como inten¢do. Essa vontade finalista,
ademais, é deslocada da culpabilidade para a proépria acao tipica. Essa foi a grande
inovacdo trazida pelo finalismo e que é, até hoje, dominante em termos de
distribuicao das categorias do delito. Contudo, em que pese o sucesso da proposta
tedrica finalista, esta veio a exigir algumas corre¢des de rota para subsistir.231 Uma
dessas corregcdes deu-se em razdo da insuficiéncia da concepgao finalista de agao

original para explicar os delitos culposos.

229 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao significativa... cit,, p. 20.

230 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal... cit,, p. 41, traducdo livre. No original: “La
acciéon humana es ejercicio de actividad final. La accién es, por tanto, un acontecer ‘final’ y no
solamente ‘causal’. La ‘finalidad’, o el caracter final de la accién, se basa en que el hombre, gracias a
su saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su conducta,
asignarse, por tanto, fines diversos y dirigir su actividad, conforme a un plan, a la consecucién de
estos fines. Gracias a su saber causal previo puede dirigir sus diversos actos de modo que oriente el
suceder causal externo a un fin y lo domine finalmente. Actividad final es una actividad dirigida
conscientemente en funcién del fin, sino que es la resultante causal de la constelacién de causas
existente en cada momento. La finalidad es, por ello - dicho en forma grafica - ‘vidente’, la causalidad,
‘ciega””.

231 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa... cit,, p. 20-21.
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Uma vez que a concepg¢do finalista de agdo originalmente proposta por Welzel
provocou um translado do dolo para a prépria categoria da a¢ao, o referido autor
viu a necessidade de explicar a estrutura da agdao culposa de uma maneira
diferenciada: enquanto a agdo dolosa (atividade final efetiva) possui uma finalidade
atual como elemento configurador, a agdo culposa (atividade final possivel) possui
uma finalidade potencial como representante de um momento da relacdo de
causalidade.?32

Como consequéncia, tanto a acdo dolosa quanto a acdo culposa foram
integradas a um supraconceito de agdo por meio da finalidade como denominador
comum. Entretanto, mostrou-se incoerente aglutinar as a¢des culposas e as acdes
dolosas em um mesmo supraconceito genérico de acdo, vez que as finalidades de
ambas as classes de ac¢des sao distintas, ndo sendo os objetivos presentes em uma
acao culposa reprovaveis do ponto de vista juridico. Outrossim, notou-se a
irrazoabilidade de se tecer a desvaloracao de uma finalidade potencial, vez que esta

sequer é intencionada diretamente pelo sujeito e, por vezes, nem mesmo é pensada

232 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agdo significativa... cit, p. 21. Quanto a finalidade
potencial, Stratenwerth oferece uma explicacdo didatica: “Ha que se ter em conta [..] que podem ser
penalmente relevantes nao s6 aqueles resultados aos quais estava dirigida ou conduzida finalmente
a conduta do autor, como mostra o exemplo simples de um acidente de transito causado por excesso
de velocidade. [...] Se diz, no entanto, por outra parte, que a conduta descuidada ou negligente nao
pode satisfazer o modelo da condugao final consciente. Por outro lado, ndo se diz que este parametro
seja supérfluo nesse caso: evidentemente uma responsabilidade penal pelo acidente sé entra em
consideracdo se o condutor, de todos os modos, havia tido a possibilidade de ter sob controle o curso
do acontecer que de fato ndo dominou, ou seja, evitar o resultado. Segundo isto, ela pode vincular-se
amera capacidade do homem de conduzir e dominar os cursos do acontecer dentro de certos limites.
Finalmente, isso rege também quando, do que se trata é de uma rentincia a intervir ativamente, como,
p. ex., a realizar manobras de salvamento em um acidente. Em tais casos, é a finalidade ‘potencial’,
ndo areal, a que configura o fundamento e o limite externo da imputagao penal.” (STRATENWERTH,
Giinter. Derecho penal... cit., p. 100-101, grifos no original, tradugdo livre). No original: “Hay que
tener en cuenta [..] que pueden ser penalmente relevantes no sélo aquellos resultados a los que
estaba dirigida o conducida finalmente la conducta del autor, como lo muestra el ejemplo simple de
un accidente de transito causado por exceso de velocidad. [...] Se dice, sin embargo, por otra parte,
que la conducta descuidada o negligente no puede satisfacer el modelo de la conduccién final
consciente. En cambio, no se dice que este pardmetro sea superfluo en ese caso: evidentemente una
responsabilidad penal por el accidente sélo entra en consideracion si el conductor, de todos modos,
habria tenido la posibilidad de tener bajo control el curso del acontecer que de facto no ha dominado,
o sea, evitar el resultado. Segun esto, ella puede vincularse a la mera capacidad del hombre de
conducir y dominar los cursos del acontecer dentro de ciertos limites. Finalmente, ello rige también
cuando, de lo que se trata es de una renuncia a intervenir activamente, como, p. ej., a realizar
maniobras de salvamento en un accidente. En tales casos, es la finalidad ‘potencial’, no la real, 1a que
configura el fundamento y el limite externo de la imputacién penal.”.
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por este.233 Vé-se, pois, que a formulagdo original da concepgao finalista de agao

proposta por Welzel ndo dava conta de explicar o problema da acdo culposa.234

Com vista a fazer frente a tal insuficiéncia, Welzel reformulou sua concepc¢ao

finalista de acdo para sustentar que as a¢des culposas sdo juridicamente puniveis

ndo por conta dos fins perseguidos pelo agente, mas sim por conta da forma de

escolha e da aplicagdo dos meios instrumentalizados para a consecu¢dao dos

referidos fins.23> Nas palavras do autor alemao:

Os delitos culposos se baseiam também em que a agdo humana é uma
obra: a vontade que partindo do fim, seleciona os meios da acdo,
necessarios para a execucdo dele, tem que atender também na selecido e
utilizacdo dos meios as consequéncias que estes podem produzir, junto ao
fim ou em seu lugar. Neste ponto intervém o ordenamento juridico e
ordena que na realizacido de toda agdo que possa ter como consequéncia
(ndo querida) a lesdo de um bem juridico, se observe “o cuidado
necessario no trafico” para evitar ditas consequéncias.23¢

233 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit.,, p. 21.

234 Além da lacuna explicativa referente a acdo culposa, aponta-se que a concepgao finalista de acdo
ndo logrou éxito em explicar convincentemente a estrutura da omissao, vez que nesta, conforme aduz
Paulo Queiroz, “o omitente ndo detém o controle causal da a¢io, sendo-lhe reprovado, ao contrario,
precisamente a nao realizacdo de uma conduta no sentido de evitd-lo” (QUEIROZ, Paulo. Curso de
direito penal... cit, p. 168). Noutro vértice doutrinario, Juarez Cirino dos Santos, que encampa a
concepcao finalista de acdo, reputa como inadequadas as criticas que apontam que tal concep¢ao nao
da conta de explicar a agdo culposa (ou imprudente) e a omissdo: “[...] a critica de que o modelo final
- cuja capacidade explicativa da a¢do dolosa é reconhecida - teria dificuldades para explicar a agcdo
imprudente e a omissdo de ac¢do, parece inconsistente. A acdo imprudente é definivel como execugdo
defeituosa de agdo permitida: o defeito da agio reside no modo concreto de sua realizagio, lesivo do
dever de cuidado ou do risco permitido em ag¢des socialmente perigosas, porque o autor confia na
evitacao de consequéncias sociais indesejaveis, ou simplesmente ndo pensa nelas. A omissdo de agdo,
ao contrario da a¢do dolosa (que ndo deveria ter sido realizada) ou da acdo imprudente (que deveria
ser realizada de outro modo), deve ser pensada como ag¢do mandada, um acontecimento social
construido pela finalidade de proteger bens juridicos em situagdo de perigo: a inexecugdo da agio
mandada por um sujeito capaz de agir para impedir o resultado e proteger o bem juridico caracteriza
a omissdo de agdo. Como se V&, a teoria final da agdo permite compreender as agées dolosas como
execucao de agdes proibidas, as agdes imprudentes como execugdo defeituosa de agcdo permitida e a
omissdo de acdo como inexecugdo de acdo mandada, dolosa ou imprudente.” (SANTOS, Juarez Cirino
dos. Direito penal... cit.,, p. 89-90, grifos no original).

235 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 22.

236 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal... cit., p. 111, grifo no original, tradugao livre.
No original: “Los delitos culposos se basan también en que la accién humana es una obra: la voluntad
que partiendo del fin, selecciona los medios de la accién, necesarios para la consecucion de él, tiene
que atender también en la seleccion y utilizacién de los médios a las consecuencias que éstos puedan
producir, junto al fin o en su lugar. En este punto interviene el ordenamiento juridico y ordena que
en la realizacion de toda accién que pueda tener como consecuencia (no querida) lalesiéon de un bien
juridico, se observe ‘el cuidado necesario en el trafico’ para evitar dichas consecuencias.”.
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Por esse viés, concebe-se que, mesmo nas agdes culposas, hd uma finalidade.
Com esse esforco tedrico, o que se procurou obter foi uma concepg¢do unitaria de
acdo, capaz de abranger tanto a acao dolosa quanto a agdo culposa.23”

O intento de agrupar as acdes dolosa e culposa sob um mesmo eixo
prosseguiu até a ultima formulagao teoérica welzeliana, a qual substituiu a concepgao
finalista de acdo pela concepcdo cibernética de acao. A acdo cibernética prescinde
totalmente do resultado objetivado pelo sujeito - o que implica na renuncia da
importancia da propria finalidade na categoria da a¢do - e valoriza tao somente a
vontade como controladora e dirigente do evento externo, pelo que fornece, assim,
uma explicacdo tanto para a acdo dolosa quanto para a a¢do culposa, ja que em
ambas ha um controle e uma direcao pela vontade em relagdo ao fato externo. Essa
formulacao estimulou o trabalho teérico de Stratenwerth, que concebeu uma ideia
de finalidade inconsciente, dissociada da consciéncia do resultado externo.238

Nas palavras de Stratenwerth, “ainda a acdo conduzida inconscientemente é,
assim e toda, conduzida, e, por certo, no sentido de que poderia ocorrer assim mesmo
conscientemente”.239 O que se extrai dessa e de outras reformulacdes tedricas, em
verdade, é um esforco tedrico progressivo de encaixar o delito culposo em uma
concepcao finalista de acdo.240

Ao se fazer uma suma da concepc¢ao finalista de a¢do, especialmente das
versoes preconizadas por Welzel, seu grande difusor, nota-se que, apesar das
criticas as concepgoes causais de acdo, a acao finalista mantém um denominador
comum especialmente com a concepg¢ao causal-naturalista de acdo, qual seja, o de
uma realidade ontolégica como condicionante da realidade juridica. Por essa razao,

sdo convergentes as criticas mais incisivas ao causalismo e ao finalismo,

237 BUSATO, Paulo César. Direito penal e ac¢do significativa... cit, p. 22. Cumpre dizer que a
pretensido de estabelecer uma concepgdo unitaria de agdo, ou, em outras palavras, um supraconceito
de acdo, ndo foi undnime entre os autores finalistas. Stratenwerth, por exemplo, opo0s-se a
possibilidade de que a a¢do finalista possa ser manejada como uma concepg¢do genérica, habil a servir
de substrato comum a todas as formas de acdo humana (STRATENWERTH, Giinter. Derecho penal...
cit, p. 101). Com efeito, mesmo sendo um autor finalista, Stratenwerth ndo encampou todas as
concep¢des elaboradas por seu mentor Welzel (BUSATO, Paulo César. Direito penal e ac¢dao
significativa... cit, p. 22).

238 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao significativa... cit,, p. 22.

239 STRATENWERTH, Giinter. Derecho penal... cit, p. 100, grifos no original, tradugdo livre. No
original: “aun la accién conducida inconscientemente es, asi y todo, conducida, y, por cierto, en el
sentido de que podria ocurrir asimismo conscientemente”.

240 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa... cit,, p. 23.
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notadamente quanto ao carater ontolégico da concepc¢do de acdo.24! Entretanto,
apesar dessa convergéncia de base, ndo podem ser negadas, por outro lado, as
diferencas entre a concepgdo finalista de acdao e as que lhe precederam, como as
concepgoes causal-naturalista e neokantiana de acao.

Inclusive, o neokantiano Edmund Mezger opds-se incisivamente a concepgdo
finalista de acdo difundida por Welzel, o qual foi acusado de confundir finalidade e
voluntariedade. Iniciou-se, assim, uma intensa querela na dogmatica penal sobre
qual concep¢do de acdo seria a mais adequada para representar a realidade
ontolégica condicionante da estrutura da teoria do delito. Contudo, tal querela, que
buscou tecer uma discussao puramente dogmatica e preconizadora de um divércio
entre o Direito penal e a politica criminal, ndo teve razdes técnico-juridicas, vez que
o intento real de seu propagador, Mezger, era criar uma verdadeira cortina de
fumaca para ocultar sua colaboracdo com o programa politico de eliminacao de
pessoas que foi levado a cabo na Alemanha nacional-socialista dos anos 30 do século
XX 242

Dessa querela abstracionista, o finalismo acabou saindo-se vencedor sobre
os sistemas causal-naturalista e neokantiano de teoria do delito, tendo logrado
grande receptividade tanto legislativa quanto tedrica.?43 Todavia, ndo se pode
olvidar que o finalismo incorre em dois equivocos fundamentais: (1) concebe uma

realidade univoca; e (2) preconiza que basta conhecer a realidade una para que os

241 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa... cit, p. 24.

242 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral... cit., p. 216-217. A contribuicdo de Mezger com
o nacional-socialismo alemao foi apurada por Francisco Mufioz Conde e uma sintese dessa apurag¢do
pode ser verificada em: MUNOZ CONDE, Francisco. As duas faces de EdOmund Mezger. Revista Justi¢a
e Sistema Criminal, v. 5, n. 8, p. 9-24, jan./jun. 2013. Trad. por Paulo César Busato.

243 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral... cit, p. 217. Inclusive, boa parte da doutrina
latino-americana (nela incluida a brasileira) adota a concepgao finalista de agdo, em maior ou menor
medida. Veja-se, nesse sentido e a titulo exemplificativo: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
direito penal... cit, p. 258; CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal... cit.,, p. 161; CUNHA, Rogério
Sanches. Manual de direito penal: parte geral: arts. 12 ao 120. v. Unico. 8. ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: Editora Juspodivm, 2020. p. 254; DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal... cit., p. 448;
HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Coédigo Penal.. cit, p. 506
(concepgao adotada por Fragoso); JESUS, Damasio de. Direito penal... cit,, p. 267; NUCCI, Guilherme
de Souza. Manual de direito penal... cit., p. 204; PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de;
CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de direito penal brasileiro... cit, p. 239; REALE ]UNIOR,
Miguel. Teoria do delito. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 34; SANTOS,
Juarez Cirino dos. Direito penal... cit.,, p. 101; ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique.
Manual de direito penal brasileiro... cit,, p. 363.
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problemas juridicos sejam resolvidos (tem-se, aqui, uma falacia naturalista).244 Em
sentido contrario a tais pressupostos, passou-se a reconhecer a plurivocidade da
realidade e, consequentemente, a coexisténcia de distintas formas para a sua
interpretacao, em substituicao ao postulado de uma verdade absoluta decorrente de
uma ideia de realidade univoca, prépria de teorias de base ontolégica,24> como é o
caso do finalismo.

Com efeito, o raciocinio sistematico embasado em teorias do delito de cunho
ontolégico contradiz com a propria concepg¢do de Direito, ja que este, enquanto um
sistema de valores construido para regular a vida social, tem fundamentos
absolutamente incompativeis com a pretensao de neutralidade advinda de um
sistema juridico fechado, cujas bases metodolédgicas sejam vinculadas tdo somente
a imutaveis principios ontoldgicos.246 A partir dessa reflexao, surgiram criticas aos
sistemas ontolégicos e fechados de teoria do delito - entre os quais o finalismo se
encontra -, as quais assumiram, em suma, duas frentes: (1) uma critica a uma
concep¢do ontoldgica de acdo; e (2) uma critica a ideia de uma teoria do delito
fechada e alheia as missdes perquiridas pelo sistema penal.

No que tange a critica a uma concepgao ontoldgica de a¢do, ha de se destacar
a problematizacao feita por Claus Roxin, sobretudo frente a concepgao finalista de
acdo, por esta comportar uma pretensao artificial de basear-se em uma otica
ontoldgica para a estruturacdo da teoria do delito, a revelia do evidente carater

normativo do Direito.247 Nas palavras do prestigiado autor alemao:

Creio, com efeito, que nenhuma teoria da acg¢io e, ainda mais nenhum
outro conceito fundamentado ontologicamente [...], podem constituir a
base de um sistema de que possam derivar resultados praticos. Tais
inten¢des sdo em principio indteis, pois ndo se pode solucionar nenhum
problema juridico com conceitos que sdo prévios aos conteddos de
sentido juridico, precisamente devido ao facto de o serem. [..] Se
realmente se podem obter por vezes resultados praticos de um conceito
supostamente ontolégico, a causa reside na projeccdo inadvertida de
contetudos juridicos sobre esse conceito e que posteriormente dele se
voltam a deduzir. E o que acontece com o discutido conceito de ac¢do que
acolhe dentro de si os elementos normativos das circunstancias de facto e
depois toma como base, como se fosse construido de acordo com as leis

244 GRECO, Luis. Introducdo a dogmatica funcionalista do delito: em comemoragdo aos trinta anos de
“Politica criminal e sistema juridico-penal”, de Roxin. Revista Brasileira de Direito Comparado, n.
20, p. 211-283, 2003. p. 235.

245 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral... cit., p. 222.

246 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral... cit,, p. 218.

247 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral... cit, p. 220.
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do ser, aquilo que resulta do restrito conteido de sentido daqueles
elementos.248

Dessas consideragdes, conclui-se, especialmente no tocante a concepg¢do
finalista de acdo, que qualquer resultado pratico decorrente da ideia de finalidade
apenas é obtido mediante um juizo normativo de apreensao de sentido, o que
implica justamente na negacdo do carater ontologico dessa concepc¢do de agdo.24?
Com efeito, o dever ser ndo pode ser deduzido do ser, mas deve, ao contrario, ser
embasado em premissas normativas.250

Noutro vértice da critica aos sistemas ontoldgicos de teoria do delito,
percebeu-se que o sistema de imputacdo nao deve vincular-se a pressupostos
metodoldgicos retirados de um substrato ontolégico, mas sim ser consentaneo as
missdes que lhe sdo atribuidas,?5! isto é, as consequéncias desejadas ou buscadas
oficialmente pelo sistema (também referidas como fins ou metas) - e que sdo, a
principio, inconfundiveis com as fun¢des enquanto consequéncias reais do sistema
-,252 o que implica na necessaria superacdo das concepc¢des de um sistema penal
fechado, presentes tanto no causalismo quanto no finalismo. Nesse sentido, vale

destacar a observacao de Francisco Mufioz Conde:

O fracasso, tanto de causalistas como de finalistas, radica, segundo creio,
em terem sido demasiado consequentes com principios aceitados
aprioristicamente, em terem feito do sistema a aspiragdo maxima da
ciéncia do direito penal, em terem intentado fazer uma apologia do direito
pelo direito, olvidando que este ndo tem um valor absoluto mas relativo.
O direito penal, igual ao direito em geral, ndo é mais que um instrumento
posto ao servico dos fins da comunidade. Se se quer compreender sua
esséncia, é necessario ter em conta esses fins e construir um sistema
aberto aos problemas e fins sociais. Deste modo pode ser que o edificio
sistematico perca em beleza, mas ganhe em funcionalidade e eficacia, e

248 ROXIN, Claus. Contribuicao para a critica da teoria finalista da acao: primeira parte: sobre a
capacidade de rendimento do conceito juridico-penal de acg¢do. In: ROXIN, Claus. Problemas
fundamentais de direito penal. 3. ed. Trad. por Ana Paula dos Santos Luis Natscheradetz, Maria
Fernanda Palma e Ana Isabel de Figueiredo. Lisboa: Vega, 1998. p. 91-109. p. 108.

249 BUSATO, Paulo César. Autoria e participa¢do nos delitos de pessoas juridicas: uma analise critica
da responsabilidade por ricochete adotada pelo Superior Tribunal de Justica. In: CHOUKR, Fauzi
Hassan; LOUREIRO, Maria Fernanda; VERVAELE, John (orgs.). Aspectos contemporaneos da
responsabilidade penal da pessoa juridica. v. 2. Apresentacdo de Ives Gandra Martins e Abram
Szajman. Prefacio de Ivette Senize Ferreira. Sdo Paulo: FECOMERCIO-SP, 2014. p. 89-119. p. 103.

250 ROXIN, Claus. La evolucidn de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. Trad.
por Carmen Gémez Rivero y Maria del Carmen Garcia Cantizano. Introduccién de Francisco Mufioz
Conde. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2000. p. 40.

251 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral... cit., p. 224.

252 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia y al derecho
penal. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1989. p. 99.
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isto é o que deve mostrar um instrumento: ser apto para o cumprimento
dos fins para os quais foi criado.253

Outrossim, as tendéncias hodiernas acerca das missdes do Direito penal
acabaram sendo agrupadas em dois grupos essenciais que se diferem justamente no
tocante as funcoes atribuidas ao sistema de imputacdo e a propria consequéncia
juridica do delito: (1) uma proposta voltada a protecao de bens juridicos; (2) e outra
proposta destinada a assegurar a estabilidade da norma.2>* A primeira proposta,
capitaneada por Roxin,2%> veio a ser cunhada como funcionalismo teleoldgico ou
dualista, ao passo de que a segunda proposta, liderada por Glinther Jakobs,?36 veio a
ser referida como funcionalismo sistémico ou monista. Sem adentrar nas minucias
dessas propostas, o importante é verificar que elas auxiliam a atestar a insuficiéncia
de um sistema fechado e calcado em bases puramente ontolégicas, como é o caso do
finalismo.

Contudo, o finalismo também foi remodelado por um esfor¢o dogmatico que
veio a culminar na teoria social da a¢do.2°7 Tendo isso em vista, sera explorada, a

seguir, a acao social.

253 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al derecho penal. 2. ed. Coleccién maestros del derecho
penal, n. 3 (dir. de Gonzalo D. Fernandez y coord. de Gustavo E. Aboso). Buenos Aires: Editorial B de
F, 2001. p. 277, traducio livre. No original: “El fallo, tanto de causalistas como de finalistas, radica,
segun creo, en haber sido demasiado consecuentes con unos principios aceptados aprioristicamente,
en haber hecho del sistema la aspiracién maxima de la ciencia del derecho penal, en haber intentado
hacer una apologia del derecho por el derecho, olvidando que éste no tiene un valor absoluto sino
relativo. El derecho penal, igual que el derecho en general, no es mas que un instrumento puesto al
servicio de los fines de la comunidad. Si se quiere comprender su esencia, es necesario tener en
cuenta esos fines y construir un sistema abierto a los problemas y fines sociales. De este modo puede
que el edificio sistematico pierda en belleza, pero ganara en funcionalidad y eficacia, y esto tltimo es
lo que debe mostrar un instrumento: si debe ser apto para el cumplimiento de los fines para los que
ha sido creado.”.

254 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral... cit,, p. 225.

255 Com seu trabalho tedrico, Roxin propds: “A unidade sistematica entre politica criminal e direito
penal, que [..] também deve ser realizada na construgio da teoria do delito” (ROXIN, Claus. Politica
criminal e sistema juridico-penal. Trad. por Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 22). E,
para o referido autor, “a protecdo de bens juridicos nao s6 governa a tarefa politico-criminal do
Direito penal, mas também a sistematica da teoria do injusto” (ROXIN, Claus. A protecdo de bens
juridicos como funcio do direito penal. 2. ed. org. e trad. por André Luis Callegari e Nereu José
Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 61).

256 Para Jakobs: “A contribui¢do que o Direito penal presta a manuten¢do da configuracgdo social e
estatal reside em garantir as normas.” (JAKOBS, Giinther. Derecho penal... cit,, p. 45, traducdo livre).
No original: “La contribucién que el Derecho penal presta al mantenimiento de la configuracién social
y estatal reside en garantizar las normas.”.

257 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa... cit, p. 25.
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4.4.A ACAO SOCIAL

A teoria social da agdo buscou, em sua génese, adicionar um significado social
a categoria da acdo, no bojo de um esforco tedrico de superacdo das
incompatibilidades entre o causalismo e o finalismo - sendo a concepg¢ao social de
acdo, inclusive, coincidente em boa medida com a concepc¢ao finalista de acao -,
mediante, sobretudo, a operacionalizagcdo da ideia de relevancia social da a¢do.2>8
Entre os autores partidarios da concepg¢do social de acdo, incluem-se Johannes
Wessels, Hans-Heinrich Jescheck e Thomas Weigend.

Na visdo de Wessels, o Direito penal deve ter como ponto de referéncia a acao
humana que é ligada a consequéncias socialmente danosas.25? Para esse autor,
somente a concepcao finalista de acdo ndo da conta de explicar a agdo humana, na
medida em que dificilmente o ser humano antepde a si préprio o objetivo de sua
acao para apenas depois conduzi-la em um plano mediante uma mobilizacao
refletida dos fatores causais. Outrossim, ha formas de acdo ulteriores a agdo finalista
consciente, como aquelas provenientes do subconsciente e as omissoes, nas quais
ndo se pode apontar, necessariamente, uma direcao finalistica dos acontecimentos
causais. Alternativamente, propde-se ndo a finalidade, mas a relevancia social como
o norte comum a todas as formas de agdo ou omissdao humanas.260

A partir da relevancia social como pressuposto, Wessels concebeu a agao
como a conduta socialmente relevante que é dominada ou dominavel pela vontade
humana. Tal concepg¢ao, para o referido autor, é capaz de promover tanto uma
conciliacdo entre considera¢des ontolégicas e consideracdes normativas quanto
uma inclusdo das concepgdes causal e finalista de acao, na medida em que: (1)
associa-se a estrutura pessoal da acdo na vontade e na manifestacao, pelo que,
consequentemente, conecta-se aos dados ontoldgicos da acdo; e (2) possibilita a

compreensdao do conteddo de sentido social do acontecimento, em seu total

258 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit, p. 26-27. Para uma visualizagio
mais apurada de como os autores em comento posicionam-se a favor de uma agio social, veja-se,
especialmente e a titulo exemplificativo: WESSELS, Johannes. Direito penal: parte geral: aspectos
fundamentais. Trad. e notas por Juarez Tavares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1976. p.
22; JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal: parte general. 5. ed.
renov. y ampl. Trad. por Miguel Olmedo Cardenete. Granada: Comares, 2002. p. 239.

259 WESSELS, Johannes. Direito penal... cit, p. 17.

260 WESSELS, Johannes. Direito penal... cit., p. 20-21.
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significado objetivo, mediante a consideracgao tanto do fim subjetivo do autor quanto
da expectativa normativa de acdo da comunidade juridica.261

Outrossim, para que uma acdo seja precisamente identificada, Wessels
propos uma perquiricao constituida por trés questdes: (1) se ha, no caso analisado,
uma determinada acao humana, e nao um mero acontecimento natural ou uma acao
provinda de um animal; (2) constatada uma a¢do humana, se esta foi dominada ou
era dominavel pela vontade do autor; e (3) verificada uma acdo humana volitiva, se
esta conteve uma relevancia social.262

Ja Jescheck e Weigend, partindo de um critério valorativo e ndo ontoldgico,
propuseram uma concep¢ao social de acdo cujas notas distintivas sdo a
transcendéncia social (a qual, ao fim e ao cabo, é um sin6nimo para a relevancia
social) e a possibilidade de direcao (também referida como dirigibilidade), e que é

capaz de abarcar os delitos comissivos, omissivos, dolosos e culposos:

[..] o fazer positivo e a omissdo podem integrar-se em um conceito de agcdo
unitario quando se chega a encontrar um ponto de vista superior de
carater valorativo que retine no ambito normativo os elementos que, por
sua esséncia material, resultam incompativeis. Esta sintese deve ser
buscada na relagdo do comportamento humano com seu entorno. Este é o
sentido do conceito de agdo social. De acordo com ele a acio é um
comportamento humano com transcendéncia social [..]. Aqui o
“comportamento” significa toda resposta da pessoa a exigéncia de uma
situacdo reconhecida ou pelo menos reconhecivel, através da realizacao
de uma possibilidade de reacdo que se apresenta nesta situacdo. O
comportamento pode consistir no exercicio da atividade final (finalidade).
Mas também pode limitar-se a causagdo de consequéncias ndo
intencionadas na medida em que o acontecimento pode ser dirigido com
a intervencdo da finalidade (imprudéncia). Por ultimo, pode expressar-se
através da inatividade frente a uma determinada [...] expectativa de acao,
com a qual também aqui se pressupde a ocorréncia com carater geral da
possibilidade de direcdo (omissdo). O requisito do comportamento
“humano” indica que para atuar em sentido juridico-penal s6 se tém em
conta modos de comportamento de pessoas individuais, mas ndo atos de
agrupacdes de pessoas. Uma conduta tem “transcendéncia social”
exclusivamente quando se refere a relacdo do individuo com seu entorno
e afeta 0 mesmo através de seus efeitos. 263

261 WESSELS, Johannes. Direito penal... cit,, p. 22.

262 WESSELS, Johannes. Direito penal... cit,, p. 24.

263 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal... cit, p. 239-240,
grifos no original, traducdo livre. No original: “[...] el hacer positivo y la omisién pueden integrarse en
un concepto de accidn unitario cuando se alcanza a encontrar un punto de vista superior de caracter
valorativo que atine en el ambito normativo los elementos que, por su esencia material, resultan
incompatibles. Esta sintesis debe ser buscada en la relacién del comportamiento humano con su
entorno. Este es el sentido del concepto de accién social. De acuerdo con ello la accién es un
comportamiento humano con trascendencia social [...]. Aqui el ‘comportamiento’ significa toda
respuesta de la persona a la exigencia de una situacién reconocida o por lo menos reconocible, a
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De acordo com os supracitados autores, a concepgao social de agdo por eles
proposta é a mais adequada para servir de norte a teoria do delito, vez que: (1)
engloba todas as modalidades de acao penalmente relevantes; (2) encerra os
contornos de uma definicdo que ndo é apenas abstrata, mas que também calca-se na
esséncia material e na concretude da acdo, o que permite uma melhor determinacao
das demais categorias do delito (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade), sem a
necessidade de antecipa-las ja na categoria da a¢do; e (3) exclui os comportamentos
insuscetiveis de qualquer significado penalmente relevante.264

Ao analisar-se as distintas propostas da concepgao social de acao, vé-se que
ha uma convergéncia delas no que tange ao pressuposto da relevancia social como
essencial para a acdo, o que permite a visualizacdo de ao menos duas vantagens
tedricas: (1) a concepgdo social de acao pode servir de base para a teoria do delito,
ja que, sob seu viés, todas as manifestacbes de uma acdo delitiva podem ser
pacificamente caracterizadas como fendmenos sociais; e (2) as valoragdes
preconizadas pela concep¢do social de acao podem conectar-se mais
convincentemente aos fatos sociais existentes em cada caso do que os movimentos
musculares da concep¢do causal de acdo ou do que a finalidade prépria da
concepcao finalista de acdo (sendo essa finalidade inexistente nas omissdes e
irrelevante nos delitos culposos).265

Entretanto, a concepg¢do social de acao também € alvo de criticas, tais como:
(1) ha o abrigo de grandes problemas de defini¢ao conceitual e de uniformizagdo de
linguagem,266 o que se verifica, por exemplo, na evocagdo comum do pressuposto de
relevancia social, sem, contudo, precisar-se a semantica desta;267 (2) a relevancia

social ndo é uma qualidade obrigatéria da acao, na medida em que, se houver sua

través de la realizacion de una posibilidad de reaccién que se le presenta en dicha situacion. El
comportamiento puede consistir en el ejercicio de la actividad final (finalidad). Pero también puede
limitarse a la causacién de consecuencias inintencionadas en la medida en que el acontecimiento
puede ser dirigido con la intervencién de la finalidad (imprudencia). Por ultimo, puede expresarse a
través de la inactividad frente a una determinada [...] expectativa de accién, con lo cual también aqui
se presupone la concurrencia con caracter general de la posibilidad de direccién (omisién). El
requisito del comportamiento ‘humano’ indica que para actuar en sentido juridico-penal sélo se
tienen en cuenta modos de comportamiento de personas individuales, pero no actos de agrupaciones
de personas. Una conducta tiene ‘transcendencia social’ exclusivamente cuando se refiere alarelacion
del individuo con su entorno y afecta al mismo a través de sus efectos.”.

264 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal... cit., p. 240.

265 ROXIN, Claus. Derecho penal... cit., p. 245.

266 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal... cit,, p. 91.

267 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao significativa... cit,, p. 30.
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auséncia, a acdo apenas perdera sua importancia social, sem desaparecer;268 (3) ha
o condicionamento da acdo a um juizo de relevancia social, o qual, em verdade, ndo
€ um elemento pertencente a categoria da agdo, mas sim um juizo epistemolégico;26°
(4) a analise da relevancia social da agao nao deve ser feita na categoria da agao, mas
sim na categoria da tipicidade, ja que é nesta que procede-se ao exame da lesividade
do bem juridico e, por consequéncia, a constatacdo de que a acdo é penalmente
relevante;270 (5) ha a reunido de elementos préprios das concepgdes causal e
finalista de a¢do, o que obsta a possibilidade de a concepgdo social de acdo ensejar
um sistema proprio para a teoria do delito,?”! além de propiciar a realizagdo das
mesmas criticas que sao feitas aquelas concepgdes.272

Importa destacar que a concepg¢do social de agdo nao logrou uma grande
receptividade doutrinaria, o que contribuiu para que a discussao acerca da agdo
ficasse circunscrita as concepg¢oes causal e finalista.273 Posteriormente, surgiram
concepgdes de agdo superantes ou atenuantes da concepcao finalista.274 Nas linhas
subsequentes, serdo mais bem exploradas trés dessas concepgdes, quais sejam, a

acao negativa, a acdo total e a acdo personalista.
4.5.A AGAO NEGATIVA

A concepgdo negativa de acdo decorreu de um intento doutrinario de busca
por um supraconceito de acdao habil a agregar a comissao, a omissao, a acao dolosa
e a acao culposa. Tal concepgdo inverte o papel tradicionalmente atribuido a
comissao como manifestagdo da a¢do por exceléncia, na medida em que preconiza
que a responsabilidade penal de um sujeito se origina a partir de uma inacao fisica,
isto é, de uma omissdo (a¢do negativa), em uma situagdo na qual uma agao fisica, isto

é, uma comissao (agdo positiva) é possivel para evitar a producao de um resultado

268 ROXIN, Claus. Derecho penal... cit., p. 247.

269 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Preficio de Eugenio Raudl Zaffaroni.
Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 122.

270 GUARAGNI, Fabio André. As teorias da conduta em direito penal: um estudo da conduta
humana do pré-causalismo ao funcionalismo pés-finalista. 2. ed. rev. e atual. Colecdo direito e ciéncias
afins, v. 2 (coord. de Alice Bianchini, Luiz Flavio Gomes e William Terra de Oliveira). Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 356.

271 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de direito
penal brasileiro... cit.,, p. 233.

272 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit.,, p. 31.

273 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit., p. 34.

274 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao significativa... cit,, p. 107.
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evitavel (isto é, cujo impedimento é possivel). Alga-se, pois, o sujeito a uma posicao
de garantidor.27>

Outrossim, com a concep¢do negativa de acdo, nota-se uma proposta de
inversao do tradicional ponto de partida para a analise do delito. Isso porque, se
tradicionalmente busca-se o denominador comum entre a omissao e a comissao a
partir desta ultima, pelo viés da concepg¢do negativa de acdo, o intento é
diametralmente oposto, qual seja, perquire-se a comissao a partir da omissao, uma
vez que se considera que a responsabilidade penal do sujeito omitente decorre tanto
de sua posicao de garantidor da ndo produgdo de um resultado evitavel quanto da
sua possibilidade de atuar na situacdo na qual se omite.276

Mediante tal perspectiva, reputa-se que o autor que inicia uma comissao
coloca-se em uma posicdo de garantidor em relacdo ao resultado evitavel. Isso
porque considera-se que, ao iniciar a comissao, o autor tem o controle do fato, pois
a ocorréncia ou ndo de um resultado evitavel decorre justamente da decisdo desse
autor em continuar com a comissdo ou em desistir da prossecucdo desta. Logo, vé-
se que na comissao, tal como na omissao, o sujeito encontra-se em posicao de
garantidor, sendo sua responsabilidade penal deflagrada pela ocorréncia de um
resultado que poderia ser evitado. Importa dizer que essa posi¢cao de garantidor ndao
tem relacao com a tutela de bens juridicos, mas sim com o dever de zelo em face de
certas fontes de perigo, o que constitui justamente o fundamento hodierno da
responsabilidade penal por omissao.277

Sinteticamente, pela concepc¢do exposta, a acdo é identificada a partir da
escolha do sujeito por ndo evitar um resultado evitavel. E, sob esse viés, para que a
possibilidade de ocorréncia de uma acao nao fique ilimitada, acresce-se ao sujeito
uma necessaria posicdo de garantidor, isto é, uma responsabilidade especial de
evitacdo do resultado diante da possibilidade de atuacdo para tal evitagdo. Essa
posicdo de garantidor, além de aplicavel aos delitos omissivos, estende-se também
aos delitos comissivos, nos quais ela justifica-se em razao do perigo gerado pela acao
positiva, o que legitima o estabelecimento de uma responsabilidade especial de

evitacao do resultado.2’8

275 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acado significativa... cit.,, p. 107-108.
276 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 108.
277 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 108.
278 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao significativa... cit,, p. 109.
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Em verdade, a concep¢do negativa de acao implica na substituicdo de uma
teoria geral da acdo por uma teoria geral da omissao, o que revela o evidente intento
de elidir os problemas das concepg¢des tradicionais de a¢ao para explicar a omissao.
Contudo, essa substituicdo ndo é capaz de eliminar ou mesmo minimizar as
diferencas essenciais entre a acdo em sentido estrito (comissdo) e a omissao.
Justamente por isso, a concep¢do negativa de acdo enseja muitas criticas, o que
demonstra sua fragilidade.27?

Dentre as criticas a concep¢do negativa de acao, podem ser citadas as
seguintes: (1) a ideia da posicdo de garantidor é insita a omissao imprdpria, isto é, a
comissao por omissdo, pelo que ndo pode ser estendida indiscriminadamente a
todas as modalidades de omissdo, notadamente, a omissado prépria, vez que nesta a
responsabilidade alcanga a todos os destinatarios da norma penal, indistintamente;
(2) é paradoxal a exigéncia de evitacdo do resultado por parte do sujeito que age
dolosamente, restando estranha a ideia segundo a qual o fundamento da puni¢do do
agente ndo é o fato realizado, mas a omissdo em impedir o resultado que é
justamente desejado;280 (3) a concepgdo negativa de a¢do serve, no maximo, para
explicar os delitos de resultado, sendo indcua para justificar outros delitos, como os
de mera atividade;28! (4) ha a antecipacao dos elementos do tipo para a categoria da
acao;282 (5) o critério da evitabilidade do resultado, em verdade, tem o potencial de
ser estendido a todas as categorias do delito, sendo, pois, inadequada sua adstricao
a categoria da a¢do.283

Por fim, vale mencionar que parte da doutrina penal estende a concepg¢ao
negativa de acdo para abrigar a concep¢do de acao proposta por Giinther Jakobs,284

mormente por conta do critério da evitabilidade do resultado.

279 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 109-110.

280 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 110.

281 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal... cit., p. 242.

282 GUARAGN], Fabio André. As teorias da conduta em direito penal... cit,, p. 360.

283 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal... cit,, p. 95.

284 Nesse sentido, a titulo exemplificativo, ao explicarem a concepgao negativa de a¢do: ROXIN, Claus.
Derecho penal... cit, p. 247-251; STRATENWERTH, Giinter. Derecho penal... cit, p. 103; VIVES
ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: accién significativa y derechos
constitucionales. 2. ed. Estudio preliminar de M. Jiménez Redondo. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2011.
p. 148-153.
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Todavia, outra parte mais atenta da doutrina penal ndo inclui a proposta de
Jakobs no bojo da concepg¢do negativa de a¢do.28> Essa ultima delimitagdo mostra-se
mais correta, vez que a concep¢ao de acao proposta por Jakobs, qual seja, a de uma
acdo total, em que pese se valha do critério da evitabilidade do resultado, possui

particularidades préprias, conforme se vera nas linhas subsequentes.
4.6.A AGAO TOTAL

Gilinther Jakobs oferece uma concepc¢do de acdo que pode ser denominada
como total ou global, sobretudo por remontar a concep¢ao hegeliana de a¢do.28¢ Na
esteira do aporte tedrico hegeliano, Jakobs sustenta a inexisténcia de qualquer
impedimento légico para reputar como a¢do tdo somente o fato inteiramente
imputavel, ou, em outras palavras, culpavel, pelo que um comportamento
antijuridico sem ser culpavel nao é uma acdo completa, mas imperfeita. Com tal
concepgao, Jakobs ndo quer dizer que apenas os fatos puniveis podem ser acdes e
que, por consequéncia, o comportamento conforme ao Direito ndo é uma a¢do, mas
sim que a existéncia de uma acao de relevancia juridica depende de pressupostos
juridicos de imputagdo, em que pese esta ndo apenas uma categoria juridica, mas
também ético-social.287

Embasado na concepcdo hegeliana de acdo, Jakobs assevera que a agao nao é
determinada por aspectos externos - como o movimento corporal ou o resultado -,
mas sim por sua relagdo de sentido com a norma, o que permite sua adequacao a
uma teoria da pena que ndo serve a um estado externo, mas que se presta a
existéncia do ordenamento juridico. Contudo, para Jakobs, a concepgdo hegeliana de
acdo, em que pese sua coeréncia com o propoésito de conservacao do ordenamento
juridico pelo Direito penal, acabou fracassando por comportar um amalgama
inarticulado dos pressupostos da imputacao - dificultando, assim, uma averiguacao
e uma elaboracao didaticas de uma concepgao de delito - e por, sobretudo, adaptar-

se apenas a delitos dolosos e ndo igualmente a delitos imprudentes.288

285 Nesse sentido mais apurado, a titulo exemplificativo, ao explicarem a concepgao negativa de acdo:
BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa... cit, p. 107-112; DIAS, Jorge de Figueiredo.
Direito penal... cit,, p. 242; GUARAGNI, Fabio André. As teorias da conduta em direito penal... cit,,
p. 322-326; SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal... cit., p. 93-95.

286 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 127.

287 JAKOBS, Giinther. Derecho penal... cit,, p. 157.

288 JAKOBS, Giinther. Derecho penal... cit.,, p. 158.
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Com efeito, Jakobs reconhece que as concepg¢des causais de acdo posteriores
a concepc¢do hegeliana promoveram um util escalonamento dos pressupostos da
imputacdo, basicamente divididos em: (1) imputagdo como injusto, verificavel
quando um sujeito infringe uma norma com seu comportamento, isto é, quando tem
um comportamento antijuridico; e (2) imputagdo como culpabilidade, aferivel se a
infracdo do sujeito seria evitavel mediante uma acdo racional, qual seja, uma
inteleccdo do injusto habil a ensejar um comportamento a esta uniforme. Ainda
assim, Jakobs defende que, mesmo com tal escalonamento, a agdo pode ser definida,
ao fim e ao cabo, como um injusto realizado por um autor com capacidade de
inteleccdo, pelo que resta intacta a concepg¢ao hegeliana de acdo.28°

Ao aprofundar-se mais detidamente em sua concepcao de acdo, Jakobs
preconiza, primariamente, que a determinacao desta ndo se cinge a imputacdo de
uma acdo a um sujeito, mas exige, simultaneamente, que se precise o que é um
sujeito e o que € a acao a este imputavel.2?0 Com isso, Jakobs busca, através de sua
concepcao de acdo, identificar as situacdes nas quais uma estrutura nao é funcional
para o sistema, o que, a principio, enseja uma aproximacao de sua doutrina com a
teoria dos sistemas elaborada por Niklas Luhmann,291 embora tal aproximacao seja

questionavel.292

289 JAKOBS, Giinther. Derecho penal... cit.,, p. 159.

290 JAKOBS, Giinther. Derecho penal... cit.,, p. 168.

291 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 128.

292 Primeiramente, como elucida Paulo César Busato, a teoria dos sistemas foi inicialmente
impulsionada ndo por Luhmann, mas sim por Humberto Maturana e Francisco Varela no dmbito das
ciéncias naturais: “Em realidade, a teoria dos sistemas tem origem no ambito das ciéncias naturais,
mais precisamente nos trabalhos de Humberto Maturana e Francisco Varela. Esses autores,
estudando a organizac¢do do vivo, o identificam como sistema autopoiético. Um sistema autopoiético
produz continuamente a si mesmo, através de interagdes (inputs e outputs) com o seu meio,
procurando a preservacdao de sua congruéncia interna, em permanente busca de estabilidade.”
(BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral... cit,, p. 228, grifos no original). Nesse sentido,
conforme as préprias palavras de Maturana e Varela, “os seres vivos se caracterizam por,
literalmente, produzirem-se continuamente a si mesmos - o que indicamos ao chamarmos a
organizacdo que os define de organizagcdo autopoiética” (MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco.
A arvore do conhecimento: as bases bioldgicas do entendimento humano. Trad. por Jonas Pereira
dos Santos. Campinas: Editorial Psy, 1995. p. 84-85, grifos no original). De todo modo, e sem adentrar
nas minucias da teoria dos sistemas de Luhmann e de como esta, em verdade, ndo pode corresponder
integralmente a teoria dos sistemas original de Maturana e Varela (veja, nesse sentido: BUSATO,
Paulo César. Direito penal: parte geral... cit,, p. 229), inicialmente, Jakobs fez uma singela remissido
ao aporte tedrico de Luhmann para justificar uma reacdo em face de um conflito entre o sujeito com
um comportamento desviante e a expectativa social (JAKOBS, Giinther. Derecho penal... cit., p. 9-10).
Ocorre que o proprio Luhmann ja indicava que existem possibilidades de assimilagdo em relagdo as
expectativas, mormente as expectativas normativas (LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. v. 1.
Trad. por Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 1983. p. 63), ndo havendo, pois,
uma necessaria reacdo (notadamente, uma reagao punitiva). Em verdade, como esclarece Paulo César
Busato, “Jakobs tdo somente busca argumentos de autoridade em teorias coPnsagradas para
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De todo modo, Jakobs concebe o sujeito da imputagdo como um sistema
definido por “uma estrutura psicofisica da qual no @dmbito do injusto sé interessa o
output em forma de atos voluntdrios (conceito causal de acdo) ou de atos dirigidos
(conceito final)”.293 E, se tais atos forem disfuncionais em relacdo ao mundo exterior,
isto é, ao sistema normativo, configurarao uma ag¢do punivel.2° Em verdade, para
Jakobs, mais importante do que analisar uma concepg¢ao de acgao, é identificar uma
possibilidade de imputacdo de uma agao a um sujeito: “se trata do que é um sujeito,
do que é mundo exterior para o sujeito e de quando se pode vincular a conformagdo
do mundo exterior com o sujeito (imputd-la a ele)”.2%>

Para que um sujeito possa expressar o sentido de uma acao, Jakobs entende
que o controle dos impulsos - proprio das concepgdes causais - deve ser excluido
da concepcgao de acgdo, visto que a direcdo da acdo deve ser sempre determinada em
funcdo das capacidades individuais do sujeito atuante, o que implica em uma
aproximacdo com a concepgao finalista de acao, embora esta deva ser ajustada.2?¢

No bojo dessa proposta de ajuste, Jakobs sintetiza a acdo como uma
expressdo de sentido consistente na causacao dolosa ou culposa de um resultado
individualmente evitavel, o qual ndo seria produzido se houvesse, por parte do
sujeito, uma motivacao dominante dirigida a evitar tal resultado.2%7 Com base nesse
critério de evitabilidade, Jakobs procura resolver os principais problemas da
concepcao finalista de acdao, como, por exemplo, a dificuldade para explicar os
delitos culposos.298

Para explicar os delitos culposos, Jakobs pontua inicialmente que as
consequéncias perseguidas pela finalidade do sujeito ndo interessam, sendo

relevante, tdo somente, a execucdo final da acdo, que aponta, por meio de

justificar uma perspectiva de Direito penal nitidamente hegeliana, no sentido de aplicacdo da pena
como negacdo da negagdo do direito” (BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral... cit,, p. 228).
293 JAKOBS, Giinther. Derecho penal... cit.,, p. 169, grifos no original, traducgdo livre. No original: “En
la determinacién del sujeto de la imputacion se declara sistema una estructura psicofisica de la cual en
el dmbito del injusto sélo interesa el output en forma de actos voluntarios (concepto causal de accién)
o de actos dirigidos (concepto final)”.

294 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 128.

295 JAKOBS, Giinther. Derecho penal... cit.,, p. 169, grifos no original, traducdo livre. No original: “se
trata de lo que es un sujeto, de lo que es mundo exterior para el sujeto y de cudndo se puede vincular la
conformacién del mundo exterior con el sujeto (imputdrsela)”.

296 JAKOBS, Giinther. Derecho penal... cit, p. 172-173.

297JAKOBS, Giinther. El concepto juridico-penal de accién. In: JAKOBS, Glinther. Estudios de derecho
penal. Trad. y estudio preliminar por Enrique Pefiaranda Ramos, Carlos J. Suarez Gonzalez y Manuel
Cancio Melia. Madrid: Editorial Civitas, 1997. p. 101-125. p. 111.

298 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 129.
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movimentos corporais voluntariamente executados, o comportamento proibido em
seu aspecto concreto. Nesse diapasdo, na execugado final da agdo, sdo trazidas a baila
as consequéncias previsiveis de um tipo culposo, pelo que, nessa situacao, o injusto
decorre nio da finalidade, mas da evitabilidade final, sendo a finalidade uma mera
manifestacdo da evitabilidade.??® Noutras palavras, sob esse viés, quem atua
culposamente realiza um fato cujo propoésito (finalidade objetivamente
considerada) é evitavel.300

Ao debrugar-se mais detidamente sobre o critério da evitabilidade, Jakobs
pontua que esta é indiferente a capacidade de o sujeito conhecer ou ndo a proibicao
da execucdo da acdo em si (nos delitos de mera atividade e nos delitos tentados) ou
as suas consequéncias (nos delitos de resultado). Nessa esteira, Jakobs conclui que
a evitabilidade é e deve ser independente da cognoscibilidade da regulacao juridica,
ja que essa cognoscibilidade em nada interfere no poder do sujeito de realizar ou
ndo realizar algo, mas apenas fornece-lhe um bom motivo para permanecer leal ao
Direito e, assim, utilizar seu poder a fim de evitar o proibido e realizar o prescrito.301

Nesse sentido, Jakobs indica que a cognoscibilidade da regula¢do juridica
pertence ao controle dos impulsos e ndo a direcao da agao, pelo que, no ambito do
injusto, € tdo somente um assunto interno do sujeito da imputacao. E que, para
Jakobs, a evitabilidade € verificavel ao analisar-se tdo somente a situacao na qual o
sujeito, se tivesse tido a motivacao dominante de evitar uma determinada acao, a
teria evitado. Nesse diapasdo, o motivo é tido como um mero pressuposto interno
do sujeito e atinente ao controle de seus impulsos, ndo importando para a
verificacdo do injusto propriamente dito.302

Com efeito, para Jakobs, a expressao de sentido relevante de uma ag¢do injusta
ndo esta na manifestacdo do sujeito acerca de como ele imagina a configuracao da
realidade, mas sim na sua tomada de postura em relacao a validade da norma,
notadamente, quando ele nao reconhece a existéncia de uma norma impeditiva de
sua atuagio. E essa falta de reconhecimento da vigéncia da norma que, verificada a

culpabilidade do sujeito, é sancionada pelo Direito penal, na medida em que

299 JAKOBS, Giinther. Derecho penal... cit.,, p. 166.

300 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 129-130.
301 JAKOBS, Giinther. Derecho penal... cit., p. 173.

302 JAKOBS, Giinther. Derecho penal... cit, p. 173-174.
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constitui o resultado propriamente dito.393 Assim, Jakobs explica tanto os delitos
consumados quanto os delitos tentados, visto que em ambos ha a auséncia de
reconhecimento da norma no comportamento do sujeito, sendo, ainda, o resultado
externo uma mera objetivacao ulterior desse comportamento contrario a norma.304

Ainda, é preciso dizer que a concep¢ao de agdo proposta por Jakobs ndo pode
ser inadvertidamente confundida com a concepg¢ao negativa de agao, como o faz
parte da doutrina penal.

Primeiramente, a revelia da concep¢do negativa de acdo, Jakobs propde uma
dupla configuragdo para a comissdo e a omissdo, ainda que no seio de um
supraconceito de acdo.3%5 Nesse sentido, Jakobs sustenta que tanto a acdo
propriamente dita (comissdo) quanto a omissdao sao formas de comportamento
humano, com a diferenca de que, na comissdo, uma concorréncia de impulsos
conscientes ou inconscientes conduz a formag¢ao de um motivo para um movimento
corporal que causa um resultado, ao passo que, na omissdo, é produzido um
resultado que nao teria sido produzido se o sujeito tivesse motivado a impedi-lo e
tivesse realizado os movimentos corporais necessarios para tal. Em ambas,
comissdo e omissdo, ha a evitabilidade, vinculada a prépria acdo, ainda que sob
aspectos distintos.306

Segundamente, Jakobs preconiza uma concepc¢ao total de acdo ao sintetiza-la
como a causacdo de um resultado individualmente evitavel que é inteiramente
imputavel ao sujeito, pelo que os fatores normativos restam imprescindiveis,
contrariamente ao que ocorre na concep¢do negativa de acao.3%7 Para Jakobs, a
revelia das concepgdes causal-naturalista e finalista, a concepgao de acao nao deve
ser buscada antes da sociedade, mas no interior desta, tendo como escopo a
interpretacdo da realidade social e o esclarecimento desta perante o Direito penal.
Propde, pois, que uma concep¢do de acao deve combinar sociedade e Direito
penal.3%8 Para Jakobs, o que ocorre exclusivamente no ambito da natureza, sem um

fator normativo, carece de relevancia juridica.39?

303 JAKOBS, Giinther. El concepto juridico-penal de accidn... cit., p. 116-117.
304 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 130.
305 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit, p. 131.
306 JAKOBS, Giinther. Derecho penal... cit,, p. 175.

307 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 131.
308 JAKOBS, Giinther. El concepto juridico-penal de accién... cit., p. 102.

309 JAKOBS, Giinther. El concepto juridico-penal de accidn... cit., p. 113.
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Em sentido contrario, os adeptos da concep¢do negativa de agdo buscam, a
partir da omissdo, tecer uma concepg¢do de agdo puramente ontolégica, ao passo que
Jakobs sustenta seu critério de evitabilidade justamente com fulcro na
disfuncionalidade da acdo e do sujeito da imputacdo em relagdo ao sistema
normativo, inserindo, pois, sua concep¢ao de acao no interior do préprio sistema e
dotando-a, assim, de completa normatividade. E, com base na ideia de que o
fundamento da responsabilidade penal advém de uma expressio de sentido
traduzivel na desobediéncia de uma norma, Jakobs acaba por retornar a concepgao
global do injusto hegeliano,310 o que reforca, em definitivo, seu afastamento da
concepg¢ado negativa de agdo.311

Entretanto, ainda que a concepc¢ao de a¢do proposta por Jakobs nao possa ser
catalogada como uma concep¢do negativa de acdo, ela nao deixa de ser altamente
criticavel, sobretudo por duas criticas: (1) se a acdo é, em suma, a causacdao de um
resultado individualmente evitavel e se, para a identificagdo do que é evitavel, o
referencial ndo é o dmbito interno do sujeito de imputacdo, mas sim o préprio
sistema normativo, tem-se uma concepg¢ao de acdo perigosamente amoldavel a um
sistema compativel com quaisquer orientagdes politico-criminais, inclusive aquelas
avessas a um Estado social e democratico de Direito; (2) a concepgao total de acao
proposta por Jakobs, ao remontar a concepcao hegeliana de a¢do inteiramente
culpavel, enseja um retrocesso na teoria do delito por implicar, em tltima instancia,

a inadmissivel negativa de a¢des que nao sejam aquelas penalmente relevantes.312

310 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 131-133.

311 Vale destacar que o préprio Jakobs qualifica a concepgao negativa de agdo como prépria de uma
mentalidade naturalista ultrapassada: “Este intento de desligar o delito de comissdo, passando pela
omissdo, das ataduras da consideracdo naturalistica, € um contragolpe tardio aos intentos ja
concluidos, mas usuais no periodo em que a consideragdo naturalistica se achava em seu apogeu, de
atribuir a omissao causalidade do resultado, dando-lhe assim o sentido de uma comissdo” (JAKOBS,
Giinther. Derecho penal... cit., p. 177-178, traducdo livre). No original: “Este intento de desligar al
delito de comision, pasando por la omision, de las ataduras de la consideracién naturalistica, es un
contragolpe tardio a los intentos ya concluidos, pero usuales en el periodo en que la consideracién
naturalistica se hallaba en su apogeo, de atribuir a la omisién causalidade del resultado, dandole asi
el sentido de una comision”. Ademais, mesmo Claus Roxin, que é um dos promotores da agregacdo
da concepcdo de acdo de Jakobs a concepgdo negativa de acdo, reconhece que Jakobs parte da teoria
da motivacdo (ROXIN, Claus. Derecho penal... cit, p. 248), a qual, conforme aponta Paulo César
Busato, “estd ausente nas formulagdes negativas” (BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao
significativa... cit,, p. 133). Assim, ndo h4 como reputar a concepg¢do de acdo de Jakobs como uma
concepc¢ao negativa de acao.

312 BUSATO, Paulo César. Direito penal e agao significativa... cit.,, p. 132-135.
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Feitas as consideragdes acerca da acgao total, cumpre, nas linhas
subsequentes, explorar outra importante concep¢do pds-finalista de acdo: a acdo

personalista.
4.7.A AGAO PERSONALISTA

A concepcao personalista de agao proposta por Claus Roxin conta com um
exitoso respaldo doutrinario. Antes de tratar dessa concep¢ao propriamente dita,
importa destacar, preliminarmente, que, ao longo de toda a sua obra, Roxin tece
criticas veementes as concepgdes finalista, social e negativa de acdo, o que, inclusive,
impulsionou parte da doutrina penal a concluir pela impossibilidade do
estabelecimento de uma concepg¢ao pré-juridica de acdo. Inclusive, o aporte tedrico
fornecido por Roxin influenciou, em certa medida, autores como Jorge de Figueiredo
Dias e Tomas Salvador Vives Antén a proporem, cada um a seu modo, uma teoria do
delito tendo o tipo como ponto de partida, em detrimento da agdo como a primeira
categoria a ser analisada.313

Inclusive, o préoprio Roxin entende que as distintas e tradicionais concepgdes
de acdo ndo possuem uma significagdo pratica para a evolu¢do do Direito penal,
sobretudo porque sdo resultantes de um processo de abstracao cujo produto, ao fim
e ao cabo, acaba reafirmando o proprio substrato do qual parte a conceituagao.

Nessa toada, para Roxin, uma concepg¢ao superior de acao, construida para o fim de

313 BUSATO, Paulo César. Direito penal e ac¢ao significativa... cit.,, p. 135. Para Jorge de Figueiredo
Dias, faz-se necessario que a teoria da acdo ceda sua primazia a teoria da realizacgio tipica do ilicito:
“[...] é preferivel que a doutrina do crime renuncie a encontrar a sua ultima Thule nos resultados de
uma excessiva abstraccio generalizadora e classificatoria que vai implicada na aceitagdo de um
qualquer conceito pré-juridico geral de ac¢do. E um preconceito - de raiz idealista - pensar que os
fenémenos deste mundo devem por forca reconduzir-se a conceitos de maior abstrac¢ao e, em
definitivo, formar uma ‘ordem’ preestabelecida que sé importaria ‘conhecer’. O que nio significa que
tenha de renunciar-se ao pensamento categorial-classificatério na construcao do conceito de facto
punivel; mas significa, em todo caso, que deve renunciar-se a colocar como elemento basico do
sistema um conceito geral de ac¢ao, com as suas especificas fun¢des de classificacdo e de definicdo
e ligacdo; e que aquela construcdo se deve antes ocupar da compreensdo das concretas acgdes e
omissoes, das ac¢coes e omissdes dolosas e negligentes que se apresentem como juridico-penalmente
relevantes e, por conseguinte, tal como sdo dadas nos tipos de ilicito. Isto vale por dizer, de forma
conclusiva, que a doutrina da ac¢ao deve, na constru¢do do conceito de facto punivel, ceder a
primazia a doutrina da accédo tipica ou da realizacido do tipo de ilicito, passando a caber ao
conceito de ac¢do [..] uma certa (e restrita) fungdo de delimitacdo.” (DIAS, Jorge de Figueiredo.
Direito penal... cit, p. 244-245, grifos no original). A seu turno, Tomas Salvador Vives Ant6n, como
bem assinala Paulo César Busato, “propde a inversdo das categorias dogmaticas, ndo falando em agao
tipica mas em tipo de a¢do, mas consegue manter um conceito de acdo situado mais além da mera
dicotomia ontolégico-normativa” (BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao significativa... cit., p.
135). Essa ultima concepgao de acao, a saber, é a acdo significativa, a qual serd mais bem explorada
adiante.
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elaboracdo de um sistema para a teoria do delito, apenas é dotada de um valor
estético-arquitetonico, sem capacidade de influir na solucdo dos problemas
materiais do Direito penal, pelo que é desnecessario empregar um esfor¢o com o fito
de encontrar, entre as numerosas definicdes de acdo, qual a mais adequada e
rendivel como concepgdo superior do sistema da teoria do delito.314

Todavia, a inutilidade - bem como a impossibilidade - das tradicionais
concep¢des pré-juridicas de acdo ndo significa dizer que Roxin é avesso a
possibilidade de uma concepg¢ao pré-tipica de acdo. Tanto é assim que Roxin segue
tratando a acdo como uma categoria prévia a categoria da tipicidade, ainda que ndo
imune a consideracdes valorativas. Em verdade, a dogmatica proposta por Roxin -
de cunho funcionalista e ligada a valores de uma politica criminal - acaba ensejando
a normativizacdo de todas as categorias da teoria do delito.315 Essa normativizacao
ampla, somada a constatacdo de que uma tradicional concepg¢do pré-juridica de acao
apenas poderia atender as fungdes a ela exigidas fora do ambito normativo, levou
Roxin a secundarizar a utilidade pratica dessa concepg¢ao.316

Ainda assim, Roxin reconhece que o estudo da acdo nao pode ser
abandonado, mesmo porque, ainda que o delito seja estudado tendo como ponto de
partida a tipicidade ou o injusto, necessariamente, ndo haverd uma mencao
exclusivamente ao tipo, mas também a agdo tipica ou a conduta tipica - em um
sentido mais amplo -, o que, por Obvio, exige uma concep¢dao de acdo ou de
conduta.3l” O proprio Roxin aponta que, hodiernamente, é usual a distin¢do, no
plano do injusto - bem como no plano do préprio tipo, enquanto tipo de injusto -,
entre desvalor de acdo e desvalor de resultado.318 Por esse viés, a acdo acaba sendo
imprescindivel a prépria valoragao juridica.31? Ao debrugar-se sobre uma concepg¢ao
de acdo, Roxin a define como uma manifestacdo da personalidade humana, nos

seguintes termos:

314 ROXIN, Claus. Contribui¢do para a critica da teoria finalista da agao... cit., p. 93-94.

315 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acado significativa... cit,, p. 136. Cabe ressaltar que Roxin
entende como imprescindivel a conexao entre dogmatica penal e valores politico-criminais, inviavel
em uma teoria do delito construida sob um sistema fechado, vez que este “isola a dogmatica, por um
lado, das decisdes valorativas politico-criminais, e por outro, da realidade social, ao invés de abrir-
lhe os caminhos até elas” (ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal... cit,, p. 23).
316 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 136.

317 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 136-137.

318 ROXIN, Claus. Derecho penal... cit., p. 319.

319 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao significativa... cit,, p. 137.
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Um conceito de acgdo ajustado a sua fungio se produz se se entende a agido
como “manifestacdo da personalidade”, o que significa o seguinte: Em
primeiro lugar é acdo tudo o que se pode atribuir a um ser humano como
centro animico-espiritual de agdo, e isso falta em caso de efeitos que
partem unicamente da esfera corporal (“somatica”) do homem, ou “do
ambito material, vital e animal do ser”, sem estar submetidos ao controle
do “ego”, da instancia condutora animico-espiritual do ser humano. Se um
sujeito é empurrado com forga irresistivel contra o vidro de uma janela,
ou se durante um sonho, ou em um delirio ou em um ataque convulsivo, o
mesmo golpeia a si proprio, ou se reage de modo puramente reflexo, todas
estas sdo manifestacdes que ndo sio dominadas ou dominaveis pela
vontade e pela consciéncia e portanto ndo podem ser qualificadas como
manifestacbes da personalidade, nem imputadas a camada animico-
espiritual da “pessoa”. Por outra parte, é evidente que os pensamentos e
os impulsos da vontade pertencem a esfera espiritual-animica da pessoa,
mas no entanto permanecem encerrados no interior e ndo se pdem em
relacdo com os eventos do mundo exterior, ndo sio manifestagdes da
personalidade e portanto nio sio agdes.320

Tal concepcdo de acdo é pré-juridica, ainda que ndo seja imune a um

conteudo normativo. E, para Roxin, ela é a mais adequada para atender a todas as

fungdes costumeiramente exigidas da categoria da acdo.321 Com efeito, na visdo de

Roxin, sua concepc¢ao personalista de acdo cumpre: (1) a funcao de elemento basico;

(2) a funcao de elemento de enlace ou de unido; e (3) a funcao de elemento limite.322

Primeiramente, a concep¢dao personalista de acdo cumpre a funcdo de
elemento basico, por abarcar todas as formas de manifestacdo de acdo delitiva e de
tudo que pode ser qualificado como uma ag¢ao no campo pré-juridico. Isso porque

tanto as comissdes dolosas ou culposas quanto as omissdes sdao manifestacdes da

personalidade. Outrossim, a concep¢do personalista de acdo compreende, em sua

320 ROXIN, Claus. Derecho penal... cit.,, p. 252, grifos no original, tradugdo livre. No original: “Un
concepto de accidn ajustado a su funcion se produce si se entiende la accién como ‘manifestacion de
la personalidad’, lo que significa lo siguiente: En primer lugar es accién todo lo que se puede atribuir
a un ser humano como centro animico-espiritual de accién, y eso falta en caso de efectos que parten
Unicamente de la esfera corporal (‘somatica’) del hombre, o ‘del ambito material, vital y animal del
ser’, sin estar sometidos al control del ‘yo’, de la instancia conductora animico-espiritual del ser
humano. Si un sujeto es empujado con fuerza irresistible contra la luna de una ventana, o si durante
el suefio, o en un delirio o en un ataque convulsivo, el mismo golpea en tomo suyo, o si reacciona de
modo puramente reflejo, todas éstas son manifestaciones que no son dominadas o dominables por la
voluntad y la conciencia y por tanto no pueden ser calificadas como manifestaciones de la
personalidad, ni imputadas a la capa animico-espiritual de la ‘persona’. Por otra parte, es evidente
que los pensamientos y los impulsos de la voluntad pertenecen a la esfera espiritual-animica de la
persona, pero en tanto permanecen encerrados en lo interno y no se ponen en relacién con los
sucesos del mundo exterior, no son manifestaciones de la personalidad y por tanto no son
acciones.”.

321 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 137.

322 ROXIN, Claus. Derecho penal... cit.,, p. 255-265.
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semantica, ndo apenas um elemento parcial do evento relacionado ao delito, mas

sim esse mesmo evento em sua totalidade.323

Em segundo lugar, a concep¢do personalista de agdo cumpre uma fungao de

elemento de enlace ou de uniao, na medida em que tal concepgdo enlaga-se com a

forma pré-juridica de compreensdo da ac¢do, sem distanciar-se da concepg¢ao

ordindria da vida de um modo naturalista (agdo como movimento muscular) ou

normativista (acdo como ndo evitacdo evitavel), e que simultaneamente abarca

graficamente o fragmento da realidade que é relevante para uma primeira e prévia

valoracdo juridica. A partir dai, torna-se possivel a designacdao do substantivo ao

qual podem ser adjetivadas todas as demais valoracdes, o que viabiliza a concepg¢ao

do delito como uma agdo tipica, antijuridica e culpavel.324

323 ROXIN, Claus. Derecho penal... cit., p. 255.

324 ROXIN, Claus. Derecho penal... cit,, p. 256. Cumpre atentar que, ainda que Roxin proponha uma
concepgdo pré-juridica de agdo, esta ndo é absolutamente neutra em todos os casos e, portanto, isenta
de um suporte valorativo - o que se vé, sobretudo, em certas omissoes -, o que, todavia, ndo implica
no esvaziamento da funcdo de elemento de enlace ou de unido, sendo a intersecg¢ao entre agdo e tipo
inevitavel em certas situagdes: “[...] é certo que o conceito de ‘manifestacdo da personalidade’ ndo é
completamente neutro em todos os casos frente ao elemento valorativo que supde o tipo, pois no
ambito da omissao dito conceito tampouco pode prescindir sem exce¢des da valoragdo juridica. Com
efeito, uma omissio s6 chega a ser uma manifestacio da personalidade através de uma expectativa
de acao [..]. Por regra geral as expectativas, que sao as que fazem um ‘nada’ meramente existente
como possibilidade conceitual se converta em uma manifestacio da personalidade, estdo
socialmente fundadas e portanto sdo separaveis da esfera da valoragao juridica (ou seja, do tipo). [...]
Mas ha casos, sobretudo no Direito penal acessoério, nos quais uma expectativa de acdo sé e
unicamente se fundamenta mediante um preceito juridico. [..] Em tais supostos ndo ha a¢ido antes do
tipo, mas o tipo é o pressuposto daquela. Por conseguinte, para o conceito de a¢do aqui defendido
também resulta que em parte das omissdes ndo sio separaveis a¢do e tipo, de tal modo que para a
comprovacdo da agdo ha de adentrar-se no tipo. Mas isso ndo priva de valor o critério da
‘manifestacdo da personalidade’ em sua fun¢do de elemento de enlace, pois um conceito de acdo
materialmente adequado ndo deve ocultar, e sim por de manifesto os dados e circunstancias reais, e
o0 que se ajusta a realidade da existéncia humana é que ndo s6 elementos corporais e psiquicos, mas
também multiplas categorias valorativas, privadas, sociais, éticas, mas também juridicas, que
codeterminam em seu sentido as manifestacées da personalidade e as vezes as constituem pela
primeira vez.” (ROXIN, Claus. Derecho penal... cit., p. 256-258, traducdo livre). No original: “[...] es
cierto que el concepto de ‘manifestacion de la personalidad’ no es completamente neutral en todos
los casos frente al elemento valorativo que supone el tipo, pues en el ambito de la omisidn dicho
concepto tampoco puede prescindir sin excepciones de la valoracién juridica. En efecto, una omisiéon
s6lo llega a ser una manifestacion de la personalidad a través de una expectativa de accion [...]. Por
regla general las expectativas, que son las que hacen que una ‘nada’ meramente existente como
posibilidad conceptual se convierta en una manifestaciéon de la personalidad, estan socialmente
fundadas y por tanto son separables de la esfera de la valoracién juridica (o sea, del tipo). [...] Pero
hay casos, sobre todo en el Derecho penal accesorio, en los que una expectativa de accién sélo y
Unicamente se fundamenta mediante un precepto juridico. [...] En tales supuestos no hay accién antes
del tipo, sino que el tipo es el presupuesto de aquélla. Por consiguiente, para el concepto de accién
aqui defendido también resulta que en parte de las omisiones no son separables accién y tipo, de tal
modo que la comprobacién de la acciéon ha de adentrarse en el tipo. Pero ello no priva de valor al
criterio de la ‘manifestacién de la personalidad’ en su funcién de elemento de enlace, pues un
concepto de accién materialmente adecuado no debe ocultar, sino poner de manifiesto los datos y
circunstancias reales, y lo que se ajusta a la realidad de la existencia humana es que no son sélo
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Por fim, a concepgdo personalista de agdo cumpre uma fun¢do de elemento
limite, isto é, de delimitagdo entre a acdo e a auséncia de acdo.325

Nota-se, pois, que a concepg¢do personalista de acdo proposta por Roxin é
dotada de uma generalidade capaz de abrigar um elevado nimero de situagdes e,
assim, ilidir certas contradic¢des aflitivas de outras concep¢des de acdo. Entretanto,
ao mesmo tempo em que é meritdria, tal generalidade também é problematica,
sobretudo em razdo das dificuldades de delimitacdo das manifestacoes da
personalidade e de identificacdo dos caracteres dos fatos dignos de serem reputados
como agdes sob o viés juridico.326

Outrossim, a concepc¢do personalista de acdo ndo é imune a outras criticas,
tais como: (1) nem todas as manifestagcdes da personalidade - cujos limites sdo
incertos ou difusos - estdo sob o controle do ego, visto que este pode ser impactado
por pulsdes instintuais advindas do id, as quais ndo deixam de ser, igualmente,
manifestacdes da personalidade do sujeito, independentes do controle exercido pelo
ego e indiferentes as conveniéncias do superego;32’ (2) considerando que a
personalidade de uma pessoa nao é, em verdade, mais do que o conjunto de suas
acoOes, é tautolégico dizer que é por meio destas que hd uma manifestacdo da
personalidade; (3) pode haver uma incongruéncia entre a expressao do estado
animico do sujeito e o sentido externo de uma acao penalmente relevante; (4) a
referéncia ao dominado ou ao dominavel pela consciéncia e pela vontade nao
apresenta qualquer vantagem teorica em relacdo tanto a voluntariedade propria das
concepgdes causais de acdo quanto a finalidade da concepg¢do welzeliana de agdo,
vez que a concepgdo personalista de acao também precisa, respectivamente, de uma
nota normativa para explicar a omissao e de uma fundamenta¢do normativa para
definir o delito culposo;328 (5) o esfor¢co de Roxin em buscar uma concepc¢ao de acdo
mais adequada revela uma contradi¢do com a falta de interesse que o préprio autor

alemao atribui a essa busca.329

elementos corporales y psiquicos, sino también multiples categorias valorativas, privadas, sociales,
éticas, pero también juridicas, quienes codeterminan en su sentido las manifestaciones de la
personalidad y a veces las constituyen por vez primera.”.

325 ROXIN, Claus. Derecho penal... cit., p. 258.

326 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 138-139.

327 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal... cit,, p. 96-97.

328 VIVES ANTON, Tomaés Salvador. Fundamentos del sistema penal... cit,, p. 138-139.

329 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit, p. 141.
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Em verdade, da andlise das diversas concep¢des de acdo, o que se mostra é a
necessidade de estabelecimento de uma concepcdo de acdo que ndo seja
exclusivamente ontoldgica e tampouco unicamente vinculada a bases normativas.330
Uma concepg¢do que atende a essa proposta intermedidria é a acao significativa, a

qual serd mais bem explorada nas linhas subsequentes.
4.8.A AGAO SIGNIFICATIVA

Ainda que ndo a tenha denominado assim, a partir de aportes tedricos
fornecidos pela filosofia da linguagem, Tomdas Salvador Vives Antén propds, em
meados da década de 90 do século XX, uma formulacao para a teoria do delito que
pode ser denominada como teoria significativa do delito. A razdo de ser dessa
denominacao repousa no fato de que a estruturacdo metodolégica da aludida
proposta inovadora de teoria do delito tem como ponto de partida uma concep¢ado
de acdo denominada por Vives Antén como significativa, por ser, em suma,
traduzivel de uma expressdo de sentido.331

A teoria significativa do delito proposta por Vives Anton é baseada,
sobretudo, na obra de Ludwig Wittgenstein, um dos autores mais importantes da
filosofia da linguagem que marcou o século XX com suas contribuicdes. Mais
precisamente, Vives Antdén parte do chamado “segundo Wittgenstein” (identificado
na obra “Investigacdes filoséficas”), em certa medida contrario ao chamado
“primeiro Wittgenstein” (identificado na obra “Tractatus Logico-Philosophicus”).332
Convém, pois, fazer breves digressdes acerca desses marcos da filosofia de
Wittgenstein.

O “primeiro Wittgenstein”, em sua obra “Tractatus Logico-Philosophicus”,
desenvolveu a chamada teoria pictérica do significado, por meio da qual buscou
explicar o significado das proposi¢cdes retratadoras de fatos por meio de um
isomorfismo, isto é, de uma forma comum, entre a estrutura légica da proposicao e
a estrutura ontolégica do real, visto que concebia-se a proposicio como um
complexo estruturado de uma forma correspondente a estrutura de um fato no real,

sendo este igualmente um complexo estruturado. Todavia, esse aporte tedrico

330 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 142.

331 BUSATO, Paulo César. O giro linguistico e o direito penal. Revista Duc In Altum Cadernos de
Direito, v. 7,n. 12, p. 125-171, mai./ago. 2015. p. 126-127.

332 BUSATO, Paulo César. O giro linguistico e o direito penal... cit., p. 130.
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mostrou-se problematico, ja que, se o que torna as proposicoes significativas é a
relacdo destas com fatos possiveis e a possibilidade destas de serem imagens de
fatos, entdo ha a inviabilidade de qualquer metalinguagem, o que foi percebido pelo
préprio Wittgenstein.333

Posteriormente, o “segundo Wittgenstein”, nas “Investigacdes filoséficas”,
renunciou a concepg¢ao de linguagem como dotada de uma estrutura basica e uma
forma légica, passando a adotar a concepgao plural de jogo de linguagem, pelo qual
o significado nao advém da forma da proposi¢do, do sentido de seus componentes
ou da sua relacao com os fatos, mas sim do uso das expressdes linguisticas que é
feito pelos sujeitos em diferentes contextos ou situagdes nas quais tais expressoes
sdo empregadas. Por esse viés, o mesmo tipo de expressdo linguistica pode
comportar distintos significados conforme os contextos de seu uso sejam
diferenciados. Logo, o significado de uma expressao linguistica é indeterminado e
ndo pode ser dado aprioristicamente, visto que s6 pode ser aferido conforme o jogo
de linguagem a ele atinente.334

Para Wittgenstein, o jogo de linguagem “deve salientar [..] que falar uma
lingua é parte de uma atividade ou de uma forma de vida”.335 Disso extrai-se que ha
uma pluralidade de jogos de linguagem, que surgem e desaparecem conforme a
dinamicidade da prépria linguagem, cujo uso exprime uma pratica social concreta.
Por conseguinte, exige-se a analise ndo de um pretenso isomorfismo entre a
linguagem e a realidade, mas sim dos contextos de uso das expressoes linguisticas e
da explicitacdo das regras do jogo. Isso porque os jogos de linguagem se constituem
por de regras de uso - convencionais e pragmaticas — que determinam, em dados

contextos, os significados extraiveis das expressdes linguisticas. Com efeito, o

333 MARCONDES, Danilo. Iniciacdo a histéria da filosofia: dos pré-socraticos a Wittgenstein. 6 ed.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001. p. 269-270. Cumpre dizer que a corrente filoséfica que foi
inicialmente encampada por Wittgenstein, qual seja, a de uma semantica formal operante de uma
concepgdo una de linguagem, foi criticada por Jiirgen Habermas, para o qual essa semantica de cunho
formalista “[...] ndo focaliza os demais aspectos da utiliza¢do da linguagem, deixando-os entregues a
analise empirica; por isso, ela ndo consegue explicar o sentido da verdade no horizonte da
comunicac¢ao linguistica. Ao invés disso, ela recorre a relagdo ontolédgica entre linguagem e mundo,
entre proposicao e fato, ou entre pensamento e for¢a de pensamento (como a capacidade subjetiva
de produzir pensamentos e de avalia-los).” (HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre
facticidade e validade. v. 1. Trad. por Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997.p. 31).

334 MARCONDES, Danilo. Iniciacdo a histéria da filosofia... cit,, p. 270.

335 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes filoséficas. 2. ed. Trad. por Marcos G. Montagnoli. Rev.
da trad. e coord. por Emmanuel Carneiro Ledo. Colegdo pensamento humano. Petrépolis: Vozes,
1996.p. 27.
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significado de uma expressao linguistica é definido por uma forma de vida, e ndo
pelo sujeito particular.

Isso ndo significa, todavia, levar a andlise da linguagem a incerteza dos
conceitos vagas, ja que, para Wittgenstein, a consisténcia e o sentido dos conceitos
sdo relativos aos usos que sao feitos deles, de modo que a exatidao conceitual é um
atributo do uso, mesmo que o conceito comunicado seja vago.33¢ Transladando-se
tal raciocinio para o Direito, tem-se que o significado de uma concepgao juridica é
dependente da relacdo juridica na qual ela é usada.33”

Além da filosofia da linguagem oferecida pelo “segundo Wittgenstein”, a
teoria significativa do delito proposta por Vives Antén também se vale, no tocante a
metodologia de apresentacao de seu sistema, das teorias habermasianas da acdo
comunicativa e do discurso.338 Convém, entio, tecer breves comentarios acerca das
contribuicdes tedricas habermasianas.

Inicialmente, Habermas propde um novo paradigma filoséfico, qual seja, o
paradigma da comunicacao, o qual ndo privilegia o sujeito na relacao deste com os
objetos para conhecé-los e domina-los, como é préprio de uma razao instrumental
e subjetiva que decorre do paradigma da consciéncia. Ao contrario, o paradigma da
comunicacao propde a interpretacdo do sujeito como alguém historicamente
obrigado a entender-se com outros sujeitos e a compreender o significado possivel
do conhecimento e da dominacdo dos objetos. Como se vé, o paradigma da
comunicacao promove uma mudanca de eixo, o qual ndo é a autocompreensao do
sujeito como fundamento ou atividade, mas sim a intersubjetividade constituida por

sujeitos capazes de linguagem e a¢do.33?

336 ARANHA, Maria Lucia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando: introdugdo a
filosofia. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Moderna, 2009. p. 206.

337 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Prefacio e trad. por Anténio Ulisses Cortés. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2004. p. 145.

338 BUSATO, Paulo César. O giro linguistico e o direito penal... cit., p. 130.

339 LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertacao: paradigmas da filosofia, filosofia
da libertacdo e direito alternativo. Florian6polis: Conceito Editorial, 2006. p. 104. Nota-se que, com o
advento do paradigma da comunicagao, perde a importancia o paradigma da consciéncia moldurado
desde René Descartes, para o qual, inclusive, o sujeito, em sua razdo monoldgica, seria capaz de
encontrar a verdade a partir do préprio pensamento: “tendo notado que em penso, logo existo nada
ha que me garanta que digo a verdade, exceto que vejo muito claramente que para pensar é preciso
existir, julguei que podia tomar por regra geral que as coisas que concebemos muito clara e
distintamente sdo todas verdadeiras” (DESCARTES, René. Discurso do método. 2. ed. 3. tir. Trad.
por Maria Ermantina Galvao. Rev. da trad. por Monica Stahel. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 39,
grifos no original).
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E, considerando que o tema central da filosofia é pensar a razdo, Habermas
preconiza, no bojo do paradigma comunicativo, uma reflexdo da mesma a partir da
linguagem. Ao debrugar-se sobre a razao, Habermas propoe uma concep¢ao ampla
de razao, capaz de abrigar uma pretensao de validade geral. Contudo, tal concep¢ao
de razao ndo remete a tradicional razdo pura kantiana, mas é situada na histéria e
na sociedade, instaurando-se por meio da linguagem. Como consequéncia, a
comunicagdo linguistica passa a ter como objetivos o entendimento e o consenso,
que conferem o sentido da aludida razao comunicativa ou do agir comunicativo.340

Acerca do agir comunicativo, Habermas assim discorre:

Uma vez que o agir comunicativo depende do uso da linguagem dirigida
ao entendimento, ele deve preencher condi¢des mais rigorosas. Os atores
participantes tentam definir cooperativamente os seus planos de agdo,
levando em conta uns aos outros, no horizonte de um mundo da vida
compartilhado e na base de interpretacdes comuns da situacdo. Além
disso, eles estdo dispostos a atingir esses objetivos mediatos da definicao
da situagdo e da escolha dos fins assumindo o papel de falantes e ouvintes,
que falam e ouvem através de processos de entendimento. O entendimento
através da linguagem funciona da seguinte maneira: os participantes da
interacdo unem-se através da validade pretendida de suas acées de fala
ou tomam em consideracdo os dissensos constatados. Através das acGes
de fala sdo levantadas pretensdes de validade criticaveis, as quais
apontam para um reconhecimento intersubjetivo. A oferta contida num
ato de fala adquire forca obrigatéria quando o falante garante, através de
sua pretensdo de validez, que estd em condi¢cdes de resgatar essa
pretensao, caso seja exigido, empregando o tipo correto de argumentos.341

Em suma, pode-se conceber a acdo comunicativa como uma interagao de ao
menos dois sujeitos capazes de linguagem e de a¢do que constituem uma relacao
intersubjetiva.342 Com tal compreensdo, Habermas desenvolve a teoria da agao
comunicativa, da qual a teoria da ética do discurso é um corolario, sobretudo pela
recorréncia a razdo comunicativa, apoiada na interacdo entre os individuos do grupo
através da linguagem, cujo consenso legitima a validade das normas.343

E todo esse aporte tedrico, tributario tanto do “segundo Wittgenstein” quanto

das teorias habermasianas da a¢do comunicativa e do discurso, é aproveitado por

340 LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertacio... cit,, p. 105-106.

341 HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pods-metafisico: estudos filoséficos. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1990. p. 72, grifos no original.

342 HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accion comunicativa: racionalidad de la accion y
racionalizacién social. v. 1. Trad. por Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus Humanidades, 1999.
p. 124.

343 ARANHA, Maria Lucia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando... cit., p. 260-261.
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Vives Anton para a construgdo da sua teoria significativa do delito. Em verdade, o
que Vives Anton faz é agrupar a racionalidade penal com base nos jogos de
linguagem expressos na acdo e nas formas de vida que conferem racionalidade
pratica as regras. E, para a metodologia de apresentacdo dos temas da parte geral
do Direito penal, Vives Antén afirma as realidades tendo como ponto de partida a
compreensao da linguagem como um acordo comunicativo que legitima as normas
de acordo com pretensdes de validade.3** Feitas essas consideracdes prefaciais,
cumpre, nas préximas linhas, tratar propriamente da concepgdo significativa de
acao.

Inicialmente, Vives Anton afirma que a acdo ndo é um fato especifico e
tampouco pode ser definida como o substrato da imputagao, pois a imensa maioria
das agdes sao definidas a margem dessa circunstancia. Apos fazer essas exclusoes,
isto é, ap6s apontar o que a acdo ndo é, Vives Antdn sustenta que, para uma definicdo
adequada da acao, resta apenas partir do sentido que considera a agdo como um
processo simbolico regido por normas ou, mais precisamente, como o significado
social de uma agdo, expressado linguisticamente.34> Sob esse viés, Vives Antén
sintetiza a agdo como uma expressao de sentido - da qual decorre uma interpretacao
- de certos comportamentos humanos a partir de determinadas regras sociais, isto

é, a partir de determinadas normas:

Me proponho [...] conceber as a¢des como interpretacdes que, segundo os
distintos tipos de regras sociais, podem ser dadas ao comportamento
humano. Definirei, pois, a acdo, ndo como substrato da conduta suscetivel
de receber um sentido, mas como sentido que, conforme um sistema de
normas, pode ser atribuido a determinados comportamentos humanos. Se
opera, assim, um giro copernicano na teoria da acdo: ja ndo é o substrato
de um sentido; mas, inversamente, o sentido de um substrato.3*6

Desde logo, importar destacar, conforme elucida Pedro Franco Athayde, que

“0 substrato do qual se atribui o sentido é composto pelo substrato material (a

344 BUSATO, Paulo César. O giro linguistico e o direito penal... cit., p. 130.

345 VIVES ANTON, Tomaés Salvador. Fundamentos del sistema penal... cit,, p. 221.

346 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal... cit,, p. 221, grifos no original,
traducdo livre. No original: “Me propongo [...] concebir las acciones como interpretaciones que, segin
los distintos tipos de reglas sociales, pueden darse al comportamiento humano. Definiré, pues, la
accién, no como sustrato conductual susceptible de recibir un sentido, sino como sentido que,
conforme a un sistema de normas, puede atribuirse a determinados comportamientos humanos. Se
opera, asi, un giro copernicano en la teoria de la accién: ya no es el sustrato de un sentido; sino, a la
inversa, el sentido de un sustrato.”.
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manifestacao fisica) e o substrato contextual (o contexto da acdo)”, pelo que “a
manifestacao fisica ndo é a acdo propria, mas sim uma fracao do substrato sobre o
qual se atribui o sentido”.347

Ademais, a partir da concepcao de acao de Vives Antén, é possivel tratar das
diferencas entre acdes e fatos: (1) as agdes sdo o que fazemos, enquanto os fatos sao
0 que nos ocorre; (2) as agdes tém sentido, isto é, significam, enquanto os fatos
acontecem; (3) as acdes devem ser entendidas, enquanto os fatos podem ser
descritos; e (4) as acdes sdo interpretadas mediante regras gramaticais, enquanto
os fatos sao explicados através de leis naturais.348

No que tange ao sentido das a¢des, Vives Antén aponta que este é regido pelas
mesmas regras que regem o uso da linguagem, quais sejam, os jogos de linguagem
por meio dos quais uma forma de vida se manifesta, pelo que servem para instruir
um determinado modo de atuacdo e para explicar, avaliar, justificar, definir e
interpretar a acao.34° Tais regras sao, pois, reconhecidas como tais por terem seu
uso estabelecido e por poderem, nessa condicdo, determinar o sentido de uma agao.
Logo, as regras regentes do sentido da acdo ndo podem ser reduzidas
exclusivamente ao padrao de regras positivas ou legais, como se vé, por exemplo, no
aporte teodrico de Glinther Jakobs, o qual acaba por distorcer com veeméncia a
compreensao comunicativa original, embasada na teoria habermasiana da acao
comunicativa.3>0

Para Jakobs, a norma é unicamente o que importa para a afericao do sentido
ou do significado pertencente a acao, sobretudo porque, para o aludido penalista, a

aplicacdo da pena é justificada tdo somente em face da contrariedade da norma.3s!

347 ATHAYDE, Pedro Franco. A responsabilidade penal da pessoa juridica na a¢io significativa...
cit., p. 89.

348 VIVES ANTON, Tomaés Salvador. Fundamentos del sistema penal... cit,, p. 221.

349 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal... cit., p. 229.

350 BUSATO, Paulo César. Delitos de posse e acgdo significativa - critica aos besitzdelikte a partir da
concepgao significativa da agdo. Sequéncia, Florianépolis, n. 73, p. 75-112, ago. 2016. p. 93.

351 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acdo significativa... cit,, p. 171. Em relagdo ao critério de
centralidade da norma proposto por Jakobs, “ha varias consequéncias basicas que saltam aos olhos:
em primeiro lugar, a norma, e ndo mais o homem, passa a ser o sujeito em torno do qual se organiza
o sistema juridico-penal; além disso, partir da norma como estrutura de referéncia implica
reconhecer sua validade a partir de uma mera obediéncia formal no que tange a sua edigdo,
impedindo a critica do sistema quando a aplicagio da norma conduz a distor¢des em face do
resultado justo pretendido; finalmente, ha ainda a consequéncia de tornar o sistema juridico-penal
absolutamente subserviente de qualquer mecanismo politico criminal implantado, ou seja, a partir
do direito deixa de ser possivel a critica a politica estatal” (BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte
geral... cit,, p. 230). Por tais razdes é que Paulo César Busato atenta que o sentido da acdo ndo deve
ser vinculado exclusivamente a norma, posto que é refletido no préprio mecanismo de controle social
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Noutro vértice, no bojo da acdo significativa, o reconhecimento desta decorre de
uma expressao de sentido que a acdo manifesta em sua praxis, isto é, em seu uso.
Todavia, essa expressao de sentido nao é proveniente das intengdes que os sujeitos
atuantes pretendam expressar.3>2

I[sso porque, embora Vives Antén reconheca que a acdo pressupde sujeitos
que tenham a capacidade de formar e expressar intencdes, o autor espanhol pontua
que as agoes que sdo realizadas ndao dependem das intengdes que seus autores
pretendam expressar, mas sim do significado que seja socialmente atribuido ao que
tais autores fagam.3>3 Por esse viés, a acdo é determinada por seu significado e nao
pela finalidade do sujeito, pelo que ndo pode ser definida por uma concepg¢ao
ontolégica - como a tradicional concepgao finalista de agdo -, mas sim por uma
concep¢do normativa.3>* Afinal, conforme assinala Vives Antén, “as regras, que se
materializam em atribui¢cdes de intencao, operam, frequentemente, prescindindo do
propdsito de quem as segue ou infringe”.35°

Com efeito, a acdo é determinada a partir do sentido dado pelas regras que
regem sua interpretacdo.3>¢ Por essa razao é que Vives Anton reitera que, em que
pese a acao pressuponha uma capacidade natural do sujeito para formar e expressar
intencgoes, a determinac¢do da acdo que é realizada independe da inteng¢do concreta
que o autor queira levar a cabo, estando, em verdade, condicionada ao cédigo social
conforme ao que se interpreta o que é feito.357 Em verdade, por esse viés, a intencao
acaba sendo expressada pela prépria a¢do, nao sendo, ao contrario, determinante
desta.3>8

Nesse diapasdo, Vives Antdn indica que os movimentos corporais ndo sao

interpretados como a¢des por causa da presenca prévia ou contemporanea de

que é eleito para reagir as ofensas intoleraveis aos bens juridicos essenciais, o que também revela o
sentido da pena: “Uma vez que o sentido da pena na realidade se traduz na protecdo dos bens
juridicos fundamentais, entre eles inclusive as liberdades individuais, contra os ataques mais
intoleraveis, é evidente que o ‘sentido’ da agdo é [..] refletido no mecanismo de controle social
escolhido para reagir a ofensa ao bem juridico.” (BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao
significativa... cit,, p. 172).

352 BUSATO, Paulo César. Delitos de posse e acdo significativa... cit., p. 93.

353 VIVES ANTON, Tomaés Salvador. Fundamentos del sistema penal... cit,, p. 230.

354 BUSATO, Paulo César. Delitos de posse e agdo significativa... cit,, p. 93.

355 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal... cit., p. 231, tradugio livre. No
original: “las reglas, que se materializan en atribuciones de intencién, operan, a menudo,
prescindiendo del propdésito de quien las sigue o infringe”.

356 BUSATO, Paulo César. Delitos de posse e acdo significativa... cit., p. 93.

357 VIVES ANTON, Tomaés Salvador. Fundamentos del sistema penal... cit,, p. 232.

358 BUSATO, Paulo César. Delitos de posse e acdo significativa... cit,, p. 94.
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intengdes, mas que, porque fala-se de agdo, torna-se igualmente possivel perquirir
pela intengao; noutras palavras, porque ha um seguimento de regras, pode-se falar
da expressao de um sentido e visualizar, na a¢do, a realizagdo de uma intencao, a
qual, quando ¢ verificada, encontra-se inscrita na prépria acdo - isto é, na acao
interpretada -, ndo tendo a capacidade de determinar o sentido de um
comportamento. Conclui Vives Antén que as inteng¢des do sujeito apenas sdo
identificdveis como tais por apoiarem-se em uma intencionalidade externa e
objetiva, aferivel por uma pratica social constituinte de um significado.3>°
Outrossim, Vives Anton ressalva que, apesar de haver uma relagdo interna
entre acdo e intengdo, nem toda agdo é necessariamente intencional, o que evidencia

o fracasso da concepg¢do welzeliana de acao para explicar os delitos imprudentes:

Acdo e intencao formam [...] uma unidade. A intencdo se expressa na agao
[..]. Mas ndo constitui uma nota definitéria porque, dada a exterioridade
das regras, [..] nem toda agdo é intencional. [...] Em Welzel, que situa o
nucleo do conceito de acdo na finalidade, s6 h4 agcdo onde ha intencdo, com
o corolario inevitavel do fracasso na explicacdo das a¢des imprudentes;
em Wittgenstein, cujo pensamento gira em torno do significado, das
regras e do seguimento de regras, tudo o que se afirma é que a relacdo
entre intengdo e acdo é interna, do que de modo algum se infere que o que
entendemos como a¢do haja de consistir, em todo caso, uma expressao de
intengao.360

Dessa constatacdo de que nem toda a¢do é intencional, confirma-se a
existéncia de delitos tanto culposos quanto dolosos, sendo que estes diferenciam-se
daqueles tdo somente por comportarem uma expressdo de sentido traduzivel no
compromisso com a produ¢do de um resultado tipico, aferivel por termos
normativos e ndo ontolégicos.361

Ainda, faz-se necessario tecer breves explicacbes acerca do elemento

fundamental que serve de norte para a teoria significativa do delito proposta por

359 VIVES ANTON, Tomaés Salvador. Fundamentos del sistema penal... cit,, p. 232-234.

360 VIVES ANTON, Tomads Salvador. Fundamentos del sistema penal... cit,, p. 237-238, grifos no
original, traducdo livre. No original: “Accién e intencién forman [..] una unidad. La intencién se
expresa en la accion [...]. Pero no constituye una nota definitoria porque, dada la exterioridad de las
reglas, [...] no toda accidn es intencional. [...] En Welzel, que sitda el ntcleo del concepto de accién en
la finalidad, sélo hay acciéon donde hay intencién, con el corolario inevitable del fracaso en la
explicacién de las acciones imprudentes; en Wittgenstein, cuyo pensamiento gira en torno al
significado, a las reglas y al seguimiento de reglas, todo lo que se afirma es que la relacién entre
intencién y accion es interna, de lo que en modo alguno se infiere que lo que entendemos como accién
haya de consistir, en todo caso, en una expresién de intencién.”.

361 BUSATO, Paulo César. Delitos de posse e agdo significativa... cit,, p. 94.
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Vives Antoén, e que lhe insere a dimensao de preservagdo do componente humano -
ainda que estruturado em termos normativos -, qual seja: a liberdade de acao,
reputada como a interseccao entre as teorias da acdo e da norma formuladas pelo
autor espanhol, cujo sistema de imputacdo tem justamente como pilares
fundamentais a acdo e a norma. Tradicionalmente, a liberdade de agdo é situada na
categoria da culpabilidade, o que, para Vives Antdn, estimula um intenso e insolavel
debate entre determinismo e livre arbitrio, pelo que o autor espanhol propde,
alternativamente, que a liberdade de a¢do fundamente nao a culpabilidade, mas a
propria a¢do.362

Na esteira da alternativa proposta por Vives Antodn, a liberdade de agdo é um
pressuposto da imagem de mundo desde a perspectiva da prépria acdo, nado
podendo ser afirmada ou negada a partir de dados empiricos. Em verdade, o que a
liberdade de agdo atende é a possibilidade de ver o mundo de um modo ou de
outro.363 E, ao conceber-se o mundo desde a liberdade de agdo na prépria agao, tem-
se como legitimado o juizo de aplicabilidade de alguma norma.3¢4 Nas palavras de
Vives Antén: “A andlise das normas como algo distinto da investigacao das leis da
natureza s6 tem sentido desde a pressuposicdo da liberdade de acdo, que se
converte, assim, no pressuposto sobre o qual [...] ha de girar a sistematica.”36>

Importa dizer que a pressuposicdo da liberdade de agdo, nos termos assim
postos, ndo tem o intento de demonstrar a existéncia da liberdade contra o
determinismo, mas sim de explicar que, para que haja sentido conceber a existéncia
de agdes regidas por normas - o que esta no escopo do Direito penal -, é
fundamental supor que o ser humano é livre, isto é, capaz de autodeterminar-se por

razdes.3%¢ E, tendo em vista que, como ja disse-se alhures, a liberdade de acdo é a

362 BUSATO, Paulo César. Delitos de posse e agdo significativa... cit., p. 94-95.

363 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. La “concepcién significativa de la accién” de T. S. Vives y sus
correspondencias sistematicas con las concepciones teleoldgico-funcionales del delito. Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, n. 5, p. 1075-1104, 2001. p. 1083.

364 BUSATO, Paulo César. Delitos de posse e acdo significativa... cit., p. 95.

365 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal... cit,, p. 345, tradugdo livre. No
original: “El andlisis de las normas como algo distinto de la investigacién de las leyes de la naturaleza
s6lo tiene sentido desde la presuposicion de la libertad de accion, que se convierte, asi, en el
presupuesto sobre el que [...] ha de girar la sistematica.”.

366 BUSATO, Paulo César; CAVAGNARI, Rodrigo. Tipicidade penal finalista e tipo de agdo significativo.
Revista Justica e Sistema Criminal, v. 9, n. 16, p. 147-180, jan./jun. 2017. p. 169. Cabe atentar que
mesmo Immanuel Kant ja entendia que a liberdade tem que ser pressuposta como atributo da
vontade de todos os seres racionais (KANT, Immanuel. Fundamentacién para una metafisica de
las costumbres. Trad. y estudio preliminar por Roberto R. Aramayo. Madrid: Alianza Editorial, 2012.
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intersec¢do entre as teorias da acdo e da norma elaboradas por Vives Antén, cumpre
fazer um breve comentdario sobre a concep¢do de norma para o autor espanhol.

Para Vives Antdén, as normas juridicas nao sdo meras diretivas de acao, isto &,
mandamentos, mas também, em virtude de sua propria gramatica, possuem uma
pretensao de validade que acompanha a dimensao diretiva que lhes é inerente e que
integra o marco de um processo de argumentacao racional. Essa pretensdo de
validade, todavia, ndo é uma pretensdo de verdade, mas sim uma pretensdo global
de justica, a qual se articula em pretensdes parciais e mais concretas, quais sejam:
(1) uma pretensao de relevancia; (2) uma pretensao de ilicitude; (3) uma pretensao
de reprovabilidade; e (4) uma pretensdo de punibilidade (isto é, de necessidade de
pena).367 Dessas pretensoes, é a pretensdo de relevancia que debruga-se sobre as
acdes que sdo relevantes ao Direito penal, por meio da verificacdo de um tipo de
acao.368

Quanto a esse ultimo ponto, Vives Anton sintetiza que “o tipo de acao é uma
regulacdo do sentido da agdo mesma, que a identifica como pertencente a classe de
acdes delimitada pelo tipo”.36? Para cumprir seu propésito, qual seja, o de identificar
quais a¢oes sdo penalmente relevantes, o tipo de acdo deve ter um conteddo, o qual
é preenchido por uma pretensao conceitual de relevancia e por uma pretensao de

ofensividade, cuja sintese didatica é oferecida por Paulo César Busato:

p. 168-170), ainda que o fil6sofo buscasse, com tal pressuposicdo, justificar a possibilidade de um
imperativo categorico.

367 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal... cit, p. 489-495. Tais
pretensdes correspondem, para Vives Anton, a exigéncia de responsabilidades que devem ser
averiguadas para constatar-se se ha ou ndo uma imputacio a ser direcionada a um sujeito. Nesse
sentido, precisa é a sintese feita por Paulo César Busato: “[..] a pretensdo de justica se expressa
segundo distintas exigéncias, [..] segundo pretensdes de legitimidade e validade que s6 se pode
concretizar através de uma justificacdo procedimental, em sentido habermasiano. Tal justificacao se
procede com o fim de atribuir responsabilidade penal mediante a comprovagdo procedimental,
primeiramente da execu¢do de uma acdo lesiva ameacada de pena, uma pretensido de relevancia
expressa pela realizacdo de um tipo de a¢do, logo a verificagdo de se a intengdo que regia a agdo estava
ou ndo de acordo com as exigéncias do ordenamento juridico, correspondendo a uma pretensao de
ilicitude, em seguida, se aquele que atuou sabia que ndo poderia fazé-lo e poderia atuar de outro
modo o que permite identificar uma pretensao de reprovabilidade e, finalmente, comprovando se o
castigo efetivamente era necessario, revelando uma pretensao de punibilidade.” (BUSATO, Paulo
César. O giro linguistico e o direito penal... cit,, p. 148-149, grifo no original). Cumpre destacar que
tais pretensdes ndo elidem, mas apenas remodelam as tradicionais categorias do delito, quais sejam,
acdo, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Para uma explicagdo percuciente de cada uma
dessas pretensdes, veja-se: BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral... cit,, p. 247-590.

368 VIVES ANTON, Tomaés Salvador. Fundamentos del sistema penal... cit,, p. 491.

369 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal... cit,, p. 287, tradugdo livre. No
original: “el tipo de accidén es una regulacién del sentido de la accién misma, que la identifica como
perteneciente a la clase de acciones delimitada por el tipo”.
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O conteudo da pretensdo geral de relevancia ou tipo de agdo é formado
por duas subpretensdes, quais sejam, uma pretensdo conceitual de
relevancia e uma pretensdo de ofensividade. A pretensao conceitual de
relevdncia refere-se a comprovacdo de que uma determinada conduta
corresponde a um tipo, ou seja, é relevante para o Direito penal. Isso
acontece quando se identifica na conduta um sentido correspondente
aquele que é descrito por uma norma incriminadora [...]. Assim, o que se
estuda aqui é a conjugacdo da previsdo legal (tipicidade formal) e as
modalidades de conduta (a¢do e omissdo), além da relagdo da agdo com o
resultado e os elementos de unido entre um e outro, sejam ontoldgicos
(nexo causal) ou axiolégicos (critérios de imputacdo objetiva). Tudo isso
é a expressdo sistemdatica do principio da legalidade. Evidentemente,
trata-se de uma correspondéncia, ou seja, de que a situacdo
concretamente analisada seja uma ag¢do ou omissdo que transmite o
sentido correspondente a descricio de um tipo. A pretensio de
ofensividade, por sua vez, diz respeito a comprovacdo de que um bem
juridico digno de prote¢ido penal foi atacado de modo grave o suficiente
para determinar a intervengao do direito penal.37°

Com efeito, como a acdo relevante ao Direito penal - aqui referida tanto como
a acdo propriamente dita (comissdo) quanto como a omissdo - vincula-se, tanto
quanto o proprio tipo, ao interesse de controle social decorrente da necessidade de
protecdo de bens juridicos, mostra-se mais adequado analisar ambas as categorias
conjuntamente, pelo que, em carater prefacial, justifica-se a concepcao de um tipo
de acdo.371

Cumpre destacar, ainda, que a concepcao significativa de acdo nao se afasta
totalmente de uma concep¢do pré-juridica de acao - ja que, sem acao, ndo pode
haver a subsung¢do de uma a¢do penalmente relevante a um tipo -, mas tdo somente
preconiza que a a¢gdo nao pode ser reduzida a uma concepg¢do puramente ontoldgica
e desprovida de qualquer atributo axioldgico.372 Em verdade, o que a concepg¢do
significativa de agdo promove é uma mudanga na estrutura intrinseca da agdo - que
deixa de ser um substrato para converter-se no préprio sentido atribuido a esse
substrato - e no ndmero de fun¢des que esta pode cumprir, incumbindo-a tdo
somente de exercer uma funcdo negativa de estabelecer limites entre a ocorréncia e

a auséncia de uma agao penalmente relevante.373

370 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral... cit., p. 250-251, grifos no original.

371 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral... cit,, p. 248-249.

372 MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria general del delito. 4. ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2007. p.
29.

373 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral... cit, p. 249. Releva dizer que essa funcdo
negativa é irrenunciavel, posto que, ao delimitar as situa¢des de ocorréncia de uma agao penalmente
relevante, permite a concrecdo do principio da responsabilidade pelo fato, através do qual, na
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E bem verdade que, por um lado, a legislacio penal brasileira adota uma série
de herancas advindas do finalismo welzeliano; mas, por outro lado, ndo evidencia
qual concepcao de acdo deve ser manejada em cada caso concreto, e tampouco
condiciona tal concep¢dao a um necessario substrato ontoldégico.374 Assim, ndo h3,
desde o Direito positivo, dbices para a adog¢ao da concepcdo significativa da a¢do, a
qual vem sendo encampada, em maior ou menor grau, por uma parcela da doutrina
penal brasileira que nao esta alheia as insuficiéncias das tradicionais concepgoes de
acao e as contribuicdes trazidas pela filosofia da linguagem, como se vé no trabalho
tedrico desenvolvido por autores como Paulo César Busato37> e Juarez Tavares37¢, a
titulo exemplificativo.

Ademais, nao se pode olvidar que a concepc¢ao significativa de acdo tem
potencial para viabilizar a identificacao da autorresponsabilidade penal da pessoa
juridica,377 pelo que ndo se pode rechagar, aprioristicamente, a capacidade de acao
do ente coletivo.378 Tal questdo sera, pois, mais bem explorada nas linhas

subsequentes.

sintética, mas importante licido de Alessandro Baratta, “se rechaca toda forma de direito penal do
autor e se mantém somente o direito penal do fato” (BARATTA, Alessandro. Principios del derecho
penal minimo: para una teoria de los derechos humanos como objeto y limite de la ley penal. In:
BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal. Compilaciéon in memoriam. Coleccién
memoria criminolégica, n. 1 (dir. de Carlos Alberto Elbert y coord. de Laura Belloqui). Buenos Aires:
Editorial B de F, 2004. p. 299-333. Trad. por Beatriz Lenzi. p. 318, traducao livre). No original: “se
rechaza toda forma de derecho penal de autor y se mantiene solamente el derecho penal de acto”.
374 GUARAGNI, Fabio André. As teorias da conduta em direito penal... cit., p. 360-361.

375 Paulo César Busato, seguindo a teoria significativa do delito proposta por Tomas Salvador Vives
Antén, adota expressamente a concepgdo significativa de acdo: “Conceber uma concepgio
significativa de acdo ndo é nada mais que expressar uma forma de percep¢do da agao no contexto
social das circunstancias em que se produz. Com a admissao do significado como reitor do conceito
de acdo, se esta baseando a ideia de ac¢do fora do sujeito e fora do objeto, para transferi-la a relacdo
que se estabelece entre eles. Isto é, um conceito de acido baseado no significado ndo se estrutura a
partir da perspectiva subjetiva de uma impressio que se tem da realidade, nem mesmo de um ponto
de vista objetivo, do objeto observado, mas mantém como substrato a comunicagido que provém da
relacdo sujeito-objeto, quer dizer, da mensagem que comunica a atuag¢ao do sujeito ao relacionar-se
com as circunstancias do meio.” (BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral... cit., p. 256).

376 Juarez Tavares ndo encampa expressamente a concepg¢ao significativa da a¢ao, mas inclina-se a
uma concep¢do juridica de agdo com um viés comunicativo: “O conceito juridico de conduta
pressupde um sujeito capaz de atuar de acordo com o contexto e ajustado a uma norma proibitiva ou
mandamental, bem como a um processo democratico de comunica¢do.” (TAVARES, Juarez.
Fundamentos de teoria do delito... cit,, p. 133).

377 BUSATO, Paulo César. Responsabilidade penal de pessoas juridicas no projeto do novo Cédigo
Penal brasileiro... cit,, p. 114.

378 BASSO, Stephan Nascimento. A responsabilidade penal da pessoa juridica a partir de uma
revisao democratica do sistema de imputacio... cit,, p. 36.
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CAPITULO V

A AGAO SIGNIFICATIVA E A CAPACIDADE DE AGAO DA PESSOA
JURIDICA

Entre os esforgos tedricos que buscam constatar a capacidade de agdo por
parte da pessoa juridica a partir da concepcao significativa de agdo, talvez o
argumento mais elucidativo seja o oferecido por Juan Carlos Carbonell Mateu,37?
pelo que suas reflexdes serdo brevemente desdobradas nas linhas abaixo, sem
prejuizo das correlagdes pertinentes com os apontamentos feitos por outros autores
que também tecem contribuicdes relevantes sobre o ponto.

Geralmente, o reconhecimento da capacidade de acdo da pessoa juridica para
o fim de atribuir-lhe responsabilidade penal é obstado por concep¢oes classicas de
acdo - sobretudo, pela concepcao finalista de acdo -, as quais, cada qual a seu modo,
acabam por atribuir uma acao tao somente a uma pessoa natural, por serem dotadas
precipuamente de um conteddo ontolégico. Contudo, essas concepgdes classicas de
acao - desde as causais (de perfil naturalista ou neokantiano) até a finalista - sao
permeadas por vdrias insuficiéncias teoéricas e ndo logram éxito em elucidar
suficientemente o significado da agdo, pelo que ndo apenas sdo estéreis para explicar
a capacidade de a¢do da pessoa juridica, como também sequer explicam o sentido
da acdo realizada pela pessoa natural.380

Especificamente no que se refere a pessoa juridica, a critica a sua capacidade
de acdo desemboca, em ultima instancia, na conclusdo absurda de que o ente
coletivo ndo pode celebrar contratos validos que obrigam a si préprio, por ndo
dispor de membros fisicos para assinar o instrumento contratual e, assim, vincular-
se aos direitos e as obrigacdes neste contidas. Essa suposta incapacidade de acao
por parte da pessoa juridica é ancorada em concepgdes classicas de acdo que, por
serem de cunho eminentemente ontologico, ndo logram éxito em explicar o sentido

social das expressoes e das agdes como fendmenos comunicativos, o que, em ultima

379 0 aludido argumento pode ser encontrado em: CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Responsabilidad
penal de las personas juridicas: reflexiones en torno a su “dogmatica” y al sistema de la reforma de
2010. Cuadernos de politica criminal, n. 101, p. 5-33, 2010. p. 13-16.

380 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Responsabilidad penal de las personas juridicas... cit., p. 13.
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instancia, obsta uma justificacdo convincente a razao pela qual o Direito reage as
acdes e suporta os fatos, diante da dificuldade de diferenciacdo daquelas em relacao
a estes.381

Para a superacao desses problemas, faz-se necessario compreender a acao
como um sentido, de modo que sua significagdo social seja focada, ja que é esta que
converte as comissdes feitas mediante movimentos e as omissdes em
comportamentos relevantes, isto é, em acoes. E bem verdade que, em um primeiro
raciocinio, pode-se pensar que as comissdes ou as omissdes ndo deixam de ser o
substrato do proéprio sentido, pelo que ainda seria questionavel a capacidade de agir
ou de omitir-se com sentido de quem ndo é uma pessoa natural, ja que, a principio,
apenas o ser humano age ou omite-se com um sentido advindo de um significado
social e comunicativo, a partir do qual constata-se uma agdo se o sujeito manifesta
um comportamento submetido a regras, isto €, interpretavel de acordo com codigos
de comportamentos.382

Entretanto, é preciso pontuar que o relevante para a verificagdo de uma agao
ndo é um movimento (comissdao) ou a auséncia deste (omissdo), mas sim o
significado que é atribuido em um caso ou em outro pelos codigos de
comportamentos. Vale dizer, o mero fato de que uma comissdao ou uma omissao
tenha um significado ndo converte, automaticamente, nem uma e nem outra por si
mesma em uma ag¢ao, vez que esta manifesta-se por meio de um significado que é
atribuido e nao insito. Noutras palavras, em que pese a acdo enquanto significado
manifestar-se através de um movimento ou da auséncia deste, em um caso ou em
outro, se ndo houver a atribuicao de um significado social, a comissdo ou a omissdo
sera um mero substrato, e ndo uma acao. Tal conclusdo advém, pois, da concepc¢ao
significativa de a¢do.383

Vale rememorar que a concepg¢do significativa de acdo foi originalmente
proposta por Tomas Salvador Vives Anton, para quem a agdo nao é o substrato
suscetivel de receber um sentido, mas é o proprio sentido atribuido ao substrato,
mediante a observancia de determinadas regras sociais.38% Sob tal viés, a nota

distintiva da acdo passa a ser o proprio sentido atribuido a um substrato, e ndo o

381 CARBONELL MATELU, Juan Carlos. Responsabilidad penal de las personas juridicas... cit., p. 13-14.
382 CARBONELL MATELU, Juan Carlos. Responsabilidad penal de las personas juridicas... cit., p. 14.

383 CARBONELL MATELU, Juan Carlos. Responsabilidad penal de las personas juridicas... cit., p. 14.

384 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal... cit., p. 221.
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proprio substrato, o qual, por si mesmo, € irrelevante para a averiguagdo de uma

acdo, pelo que é, igualmente, prescindivel.38> Juan Carlos Carbonell Mateu arremata

que a acdo é um sentido ao valer-se de uma explicacdo acerca da omissao:

E sejamos sérios: o Unico que converte uma auséncia de movimentos em
acao é seu sentido; a omissdo ndo requer suporte material algum, e s6 um
pensamento cartesiano e uns vestigios naturalistas irredutiveis nos
faziam considera-la uma “forma de a¢do”. Agora ja sabemos que isso era
incorreto: a acdo ndo era o nio fazer, mas seu sentido comunicativo. Por
mais que se afirme, com razio, que s6 pode omitir quem pode atuar e que
nos empenhemos em buscar no movimento ou em sua auséncia a chave
que nos permita imputar um sentido. E, no entanto, resulta que é
justamente esse sentido o que importa, ao que vamos considerar ac¢io.
Pois a conclusdo ha de parecer 6bvia para quem ndo se empenhe em
manter-se na fisica mecanica como unica fonte explicativa das relacdes
sociais.38¢

Em verdade, o que realmente importa para a constatagao de uma agao, tanto

na acao positiva consistente em movimentos corporais - comissao - quanto na

evasdo de qualquer movimento corporal - omissdo -, é o sentido social e

comunicativo presente em cada caso.387

Verificado, pois, que a agdo é um sentido, cabe dizer que este sera atribuido a
tudo aquilo que, de acordo com a linguagem social e comunicativa, possa ser fonte
de significado; é dizer, a tudo aquilo a que, do ponto de vista juridico, a comunidade
decida outorgar uma capacidade de comportamento, de decisdo e de submissao as

normas. Sob esse viés, todo sujeito de direito que pode violar uma norma cujo

cumprimento é exigivel pode, igualmente, sofrer uma atribuicdo de sentido e, por

conseguinte, ter uma capacidade de a¢do. Com efeito, quem pode descumprir um

dever exigivel é um sujeito de direito. E, sob esse ponto de vista, ndo se duvida da

capacidade de uma pessoa juridica para descumprir obrigacdes e adquirir,

385 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Responsabilidad penal de las personas juridicas... cit., p. 14-15.
386 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Responsabilidad penal de las personas juridicas... cit,, p. 15,
tradugdo livre. No original: “Y seamos serios: lo iinico que convierte una ausencia de movimientos en
accion es su sentido; la omisién no requiere de soporte material alguno, y s6lo un pensamiento
cartesiano y unos vestigios naturalistas irreductibles nos hacian considerarla una ‘forma de accién’.
Ahora ya sabemos que eso era incorrecto: la accién no era el no hacer, sino su sentido comunicativo.
Por mas que se afirme, con razoén, que sélo puede omitir quien puede actuar y que nos empefiemos
en buscar en el movimiento o en su ausencia la clave que nos permita imputar un sentido. Y, sin
embargo, resulta que es justamente ese sentido lo que importa, a lo que vamos a considerar accion.
Pues la conclusion ha de parecer obvia para quien no se empefie en mantenerse en la fisica mecanica
como Unica fuente explicativa de las relaciones sociales.”.

387 CARBONELL MATEU, Juan Carlos; MORALES PRATS, Fermin. Responsabilidad penal de las
personas juridicas... cit., p. 61.
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consequentemente, responsabilidades patrimoniais ou de qualquer outra
natureza.388

Nesse diapasdo, resta indubitavel a possibilidade de se atribuir um
significado a uma decisdo advinda do 6rgdo de uma pessoa juridica, sendo
irrelevantes, para a afericao do sentido da decisao, os movimentos corporais feitos
pelas pessoas naturais que integram o 6rgao decisério do ente coletivo. Nesse
contexto, o importante é constatar que, da pessoa juridica, é emanada uma decisdo
com o potencial de afetar terceiros, proveniente de uma vontade que, pelo Direito, é
reputada como independente das vontades individuais das pessoas naturais
envolvidas em sua manifestagdo.38?

Em sentido contrario, poder-se-ia dizer que, mesmo para a manifestacdo de
uma vontade e de uma decisdao proprias da pessoa juridica, o substrato resta
imprescindivel, ja que é por meio dos movimentos corporais das pessoas naturais
integrantes do 6rgdo decisoério que a vontade do ente coletivo se exterioriza e da azo
a uma decisao. Contudo, mesmo tal objecdo nao pode ignorar que os movimentos
corporais empreendidos pelas pessoas naturais envolvidas seriam absolutamente
ininteligiveis se eles ndo expressassem justamente um significado decorrente do
pertencimento dessas pessoas ao 0rgao decisorio de uma pessoa juridica, isto €, se
nao estivessem, pois, expressando o sentido de uma vontade e uma decisao
juridicamente relevantes e atribuiveis autonomamente ao ente coletivo.390

Com efeito, se, hodiernamente, ja nao se reputa o movimento corporal como
um objeto relevante para a imputacdo penal, deve-se empregar esse mesmo
raciocinio para a ideia de movimento corporal como condi¢ao sine qua non da agao,
ja que esta, como expressdo de um sentido, ndo necessita do condicionamento de
qualquer substrato para existir por si propria.3°1

E que, sendo a a¢io significativa a expressdo de um sentido atribuido a um
substrato, resta falsa a proposicao de que é capaz de agcdo apenas uma pessoa natural
dotada de um corpo com propriedades fisicas. Isso porque o substrato ao qual
atribui-se o sentido de uma a¢do nao é apenas material - uma manifestacao fisica -,

mas também contextual - o préprio contexto da acdo -, pelo que a manifestacao

388 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Responsabilidad penal de las personas juridicas... cit., p. 15.
389 CARBONELL MATEDU, Juan Carlos. Responsabilidad penal de las personas juridicas... cit., p. 15.
390 CARBONELL MATELU, Juan Carlos. Responsabilidad penal de las personas juridicas... cit., p. 15-16.
391 CARBONELL MATELU, Juan Carlos. Responsabilidad penal de las personas juridicas... cit., p. 16.
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fisica, isto é, o substrato material, ndo é a acdo em si mesma, mas tdo somente uma
parcela do substrato ao qual o sentido da acio é atribuido. E por essa razdo que,
ainda que possa ndo haver um substrato material e ontolégico em uma pessoa
juridica - no sentido de esta ndo possuir, como uma pessoa natural, um corpo com
propriedades fisicas -, isso em nada impede reconhecer sua atuagdo a partir de um
substrato contextual.392

Consequentemente, com o fenecimento do obstaculo traduzido pelo
substrato ontoldgico, ndo restam maiores Obices para considerar que qualquer
sujeito de direito pode e deve ser centro de imputacao, ou, noutras palavras, de
atribuicdo de deveres e de responsabilidades pelo descumprimento destes,
inclusive de natureza penal. E dizer, em suma, que, se a a¢do é um significado, a
pessoa juridica tem capacidade de acdo e, consequentemente, pode ser autora de
delitos.393

Nao se pode olvidar que, pela concepgao significativa de a¢do, a acao ou a
omissdo penalmente relevante é, precipuamente, reputada como a expressao de
sentido de um tipo, prescindivel de qualquer expressao fisica. Logo, tanto a atuacdo
de uma pessoa natural quanto a atuacdo de uma pessoa juridica sdo habeis a ensejar
a configuracdo de uma expressao de sentido de um tipo, isto é, de uma acao ou de

uma omissao penalmente relevante.3%

392 ATHAYDE, Pedro Franco. A responsabilidade penal da pessoa juridica na ac¢io significativa...
cit,, p. 89-90. Como bem discorre Pedro Franco Athayde, o substrato contextual permite ndo apenas
reconhecer que a pessoa juridica possui uma capacidade de agdo - inconfundivel com a acgdo
propriamente dita -, como também delimita os tipos de acdo que podem ser realizados pelo ente
coletivo conforme cada contexto: “Primeiramente, ndo podemos confundir a capacidade de acdo com
a acdo mesma, pois a afirmacao de que uma pessoa juridica é capaz de atuar ndo é o mesmo que uma
afirmacao geral de que uma pessoa juridica atua, porque na segunda afirmacgao, fazem falta dados
contextuais que imprimam o sentido de qual agdo especifica estaria sendo executada pela pessoa
juridica. Como ja referido, existem algumas expressdes que em seu sentido ordindrio demonstram
que é linguisticamente aceitavel que uma pessoa juridica atue, [..] mas isso ndo significa que todas
as a¢des possam ser atribuidas a pessoas juridicas, pois cada agdo possui sua prépria maneira de
fazer sentido gramaticalmente. [...] Assim, ainda que as pessoas juridicas sejam capazes de atuar, isto
ndo significa que serdo capazes de atuar de tal maneira que corresponda a todos os tipos de a¢ao
penalmente relevantes, mas sim apenas aqueles em que o contexto permite que isto seja possivel. A
capacidade de agdo é um critério potencial, que pode ser afirmado de maneira a priori a agao proépria,
e por isso, se pode concluir que as pessoas juridicas tém capacidade de agdo pois sdo capazes de
expressas sentido através de um substrato delas préprias. A agdo € uma designagdo demasiadamente
ampla para ser atribuida totalmente, sem ressalvas a uma pessoa juridica, e se torna exigivel que as
acdes sejam analisadas tipo a tipo, e também, caso a caso.” (ATHAYDE, Pedro Franco. A
responsabilidade penal da pessoa juridica na acio significativa... cit,, p. 62-63, grifos no original).
393 CARBONELL MATELU, Juan Carlos. Responsabilidad penal de las personas juridicas... cit., p. 16.

394 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral... cit,, p. 707.
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Assim, ndo hd maiores dbices para a aplicacdo, a pessoa juridica, do
respectivo tipo de acdo, mediante a constatacdo de um desvalor de agao - uma vez
que se atribui sentido a formacdo da vontade do ente coletivo, cuja validade é
reconhecida no trafego juridico - e de um desvalor de resultado.39>

Com efeito, a pessoa juridica é perfeitamente capaz de dar azo a resultados
proprios pelos quais tdo somente ela serd responsavel, em decorréncia da
delimitacdo exigida pelo principio da culpabilidade. Tais resultados, se desvaliosos
do ponto de vista juridico, poderao ser atribuidos autonomamente a pessoa juridica,
sempre e quando essa atribuicao for possivel. A seu turno, essa atribuicao sera
possivel em todos os contextos nos quais os resultados desvaliosos produzidos pela
pessoa juridica derivarem de uma ac¢do que lhe for prépria, ou, dizendo de outro
modo, quando decorrerem de uma decisdao advinda de uma manifestacdo de vontade
feita pelo préprio ente coletivo, em respeito ao principio da culpabilidade.396

Impende destacar que, sendo a agdo uma expressdo de sentido linguistico,
ndo restam maiores dificuldades para a identificagdo de mensagens linguisticas que
traduzam, no ambiente coloquial, o significado de realizacbes de resultados
decorrentes de agdes atribuiveis a propria pessoa juridica. A titulo exemplificativo,
é perfeitamente compreensivel e dotada de pleno sentido linguistico uma expressao
como “a companhia petrolifera causou poluicao na baia de Guanabara”.37

A partir de um exemplo como esse, nota-se, pois, a realizacao de um resultado
através de uma acdo que é percebida comunicativamente como uma expressao de
sentido atribuida a proépria pessoa juridica, e ndo a uma pessoa natural envolvida
em sua atividade. Essa constatacdo ndo representa uma mera aleatoriedade e
tampouco uma simplificacao linguistica feita por um jogo de palavras, mas esclarece,
em verdade, a expressdo por exceléncia da prépria praxis. Afinal, a realizacao de um
delito ambiental de poluicao pela pessoa juridica, por exemplo, nao corresponde a
submissdo ou a instrumentalizacdo do ente coletivo para atender a vontade da

pessoa natural, ocorrendo, em verdade, justamente o contrario.3?8

395 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. La persona juridica como sujeto activo del delito. In: ROCHA,
Fernando A. N. Galvao da; BUSATO, Paulo César (orgs.). Direito penal, neurociéncia e linguagem:
anais do III Congresso Ibero-Americano de Direito Penal e Filosofia da Linguagem. Porto Alegre:
Editora Fi, 2020. p. 257-286. p. 275.

396 PRAZERES, Angela dos; BUSATO, Paulo César. Heterorresponsabilidade e autorresponsabilidade
penal de pessoas juridicas... cit., p. 25.

397 DAVID, Décio Franco; BUSATO, Paulo César. A empresa é capaz de acdo... cit,, p. 225.

398 BUSATO, Paulo César. Autoria e participagido nos delitos de pessoas juridicas... cit.,, p. 107-108.
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Com efeito, é possivel afirmar que, independentemente da responsabilidade

penal das pessoas fisicas que a compdem, a dirigem ou a gerenciam, a pessoa juridica

pode ser individualmente responsabilizada pela consecuc¢ao de delitos compativeis

com sua natureza e com sua capacidade de realizacdo.3?° Identificada a possibilidade

399 BUSATO, Paulo César. Responsabilidade penal de pessoas juridicas no projeto do novo Cédigo
Penal brasileiro... cit, p. 108-109. Essa afirmac¢do também importa para afastar o pressuposto
limitante segundo o qual a pessoa juridica apenas pode dar azo a delitos que sejam expressamente
atribuidos por uma norma taxativa como passiveis de realizagio por um ente coletivo, ja que a
realidade criminolégica é diversificada, o que exige, por 6ébvio, uma andlise tépica de cada caso
concreto. Tanto é assim que, conforme aponta Tracy Joseph Reinaldet dos Santos, passou a crescer,
no campo da responsabilidade penal dos ordenamentos juridicos da Fran¢a e do Brasil, uma
tendéncia de rentincia ao principio da especialidade, a partir do qual a pessoa juridica apenas pode
ser penalmente responsabilizada por um rol especifico de delitos: “Com relagio ao grupo de infracdes
pelas quais uma pessoa juridica pode ser penalmente condenada, percebeu-se igualmente algumas
semelhancas entre o direito penal francés e o direito penal brasileiro. De fato, nesses dois
ordenamentos juridicos o legislador [..] institui um principio de especialidade, o qual limitava o
grupo de infra¢des pelas quais uma pessoa juridica poderia ser penalmente responsabilizada na
Franca e no Brasil. Dessa forma, um ente moral ndo poderia ser condenado por todo e qualquer tipo
de crime existente no ordenamento juridico franco-brasileiro, mas tio somente por um rol especifico
de ilicitos, o qual seria determinado pelo legislador nesses dois paises. De toda sorte, constatou-se
igualmente que tanto na Franca quanto no Brasil existe uma tendéncia a se expandir o grupo de
infragdes pelas quais uma pessoa juridica pode ser penalmente responsabilizada. De um lado, essa
tendéncia levou ao abandono do principio de especialidade no ordenamento juridico francés, o qual
ocorreu no ano de 2005. De outro lado, ela esta presente no projeto do novo Cédigo penal brasileiro
[..].”. (SANTOS, Tracy Joseph Reinaldet dos. La responsabilité pénale a I'épreuve des personnes
morales... cit,, p. XVIII-XIX). Nessa linha, vale dizer que o projeto do novo Cédigo Penal brasileiro
(Projeto de Lei do Senado n? 236/2012) amplia a responsabilizacdo penal da pessoa juridica por
delitos realizados contra a Administragdo publica, o que, em um primeiro momento, parece
corroborar a tese de que é meramente exemplificativo o rol constitucional de delitos praticaveis por
um ente coletivo contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular, bem como
contra o meio ambiente. Todavia, como bem esclarece Paulo César Busato ao comentar o referido
projeto, tal amplia¢do, em verdade, promove uma indevida redug¢do no escopo de responsabilizagao
penal da pessoa juridica, sob o desnecessario pretexto de que o rol constitucional destinado ao ente
coletivo é exemplificativo: “O segundo recorte do dmbito de imputagao foi uma limitacdo ratione
materiae, admitindo somente a incriminacdo das pessoas juridicas por delitos praticados contra a
administracdo publica, a ordem econdmica, o sistema financeiro e o meio ambiente. Sustentou-se,
inclusive, na exposi¢cdo de motivos, que em decisdo majoritaria, a comissdo optou por reconhecer
como meramente exemplificativa e ndo exauriente a indica¢io constitucional (art. 225, § 3.2 e, mais
indiretamente, art. 173, § 5.2) de responsabilidade penal das pessoas juridicas por crimes contra o
ambiente, a economia popular e a ordem econdémica e financeira e, como consequéncia, viu-se
autorizada a ampliar o ambito de incriminacao para os delitos contra a administra¢do publica. No
entanto, a pretensio de soar avancado e ampliativo no que tange ao ambito de imputag¢do ndo logra
disfarcar o engodo que constitui tal op¢do. O que se faz, na verdade, a despeito de mencionar uma
hipotética ampliagdo, é um indevido decote do ambito de imputagdo. O tema constitucional, na
verdade, sequer merecia ser invocado neste aspecto, ja que as normas em questido sdo claramente
programaticas e sequer insinuam um rol taxativo. Ndo cabia nem mesmo a discussao sobre o assunto.
O fato é que a Constituicdo da Republica em momento algum obsta a responsabilidade penal de
pessoas juridicas, chegando, em tépicos especificos, como é o caso dos artigos mencionados, a
estimula-la. Assim, se a Constituicido da Republica ndo veda, a referéncia ao tema constitucional
acompanhada de uma pretensa justificativa de ampliacdo, na verdade, disfarca o imenso recorte que
se faz na atribuicio de responsabilidade penal a pessoas juridicas. E evidente que estas areas sdo
préprias da atividade empresarial e, portanto, os focos mais suscetiveis de responsabilizacdo, mas
esta limitacdo abre passo a perigosas consequéncias de ordem politico criminal e mesmo dogmaticas,
sendo vejamos. Em primeiro lugar, livres para a pratica delitiva de quaisquer ordens exceto aquelas
abrangidas pelos bens juridicos definidos na disposicdo legal, as pessoas juridicas tratariam sempre
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de realizacdo de uma agdo penalmente relevante por pessoas juridicas, tem-se a
abertura de um caminho viabilizador da elabora¢do de uma genuina férmula de
autorresponsabilidade penal do ente coletivo, a qual ndao precise recorrer a
construgoes artificiais, como, por exemplo, a da responsabilidade penal da pessoa
juridica por defeito em sua organizagao.*00

E o reconhecimento, desde o plano dogmatico e com fulcro na concepgao
significativa de acao, de que a pessoa juridica tem capacidade de a¢do para o fim de
responsabiliza¢do penal, longe de ser uma linha de chegada, representa apenas uma
linha de partida sobre a qual devem ser feitas investigacdes ulteriores, com o fito de

aferir um genuino modelo de autorresponsabilidade penal do ente coletivo.

de direcionar suas condutas criminais a producdo de resultados diversos daqueles, quando nao, a
vista de que o tema do bem juridico é sempre discutivel doutrinariamente, de aduzir em sua defesa
que a realizacdo de determinado delito ndo implica especificamente a violagdo de um dos bens
juridicos indicados como objetos legalmente passiveis de aflicdo criminal coletiva. Ou seja, a linha
hermenéutica de defesa passaria sempre por uma reinterpretacdo de determinada classe de norma
incriminadora, visando desconstituir sua relagdo com um dos bens juridicos que compde o acervo de
incriminagdo que se permite atingir as pessoas juridicas. Ademais, ao impedir que se imponha a
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas em casos que escapem das searas determinadas,
decreta-se um claro incentivo a producdo de resultados, por vezes mais danosos, que possam levar,
pela via da consuncdo, ao completo afastamento da responsabilidade penal das pessoas juridicas.”
(BUSATO, Paulo César. Responsabilidade penal de pessoas juridicas no projeto do novo Cédigo Penal
brasileiro... cit., p. 106-107, grifos no original).

400 DAVID, Décio Franco; BUSATO, Paulo César. A empresa é capaz de acdo... cit.,, p. 225. Acerca da
construcdo da responsabilidade penal da pessoa juridica por defeito em sua organizagdo, sem tecer
maiores minucias sobre o ponto - posto que nio integra diretamente os objetivos do presente
trabalho -, mas apenas anunciando alguns de seus problemas, importa dizer que: “[..] a postura é
amplamente criticavel, e ndo apenas do ponto de vista politico criminal, mas também desde sua
inviabilidade dogmatica, ja4 que, por muito que se aponte para o chamado defeito na organizagdo
como fonte do injusto da pessoa juridica, isto ndo pode caracterizar, por si sé o ilicito, ou seja, ndo é
l6gico falar de um crime de defeito na organizagdo, e menos sentido ainda faz, converter tal defeito
em uma posicdo de garante da pessoa juridica que omissivamente possa ocupar a posicao de autora
- com dominio da organizacdo - frente a realizagdes comissivas. Além disso, [..] um defeito em sua
organizacdo é uma afirmacdo acerca do modo de ser [...], mas jamais uma realizagdo [..]. A proposta
ndo resiste sequer a mais comezinha das perguntas sobre o momento do crime, por exemplo. Se o
crime [...] € um defeito na organizacao, quando ele foi praticado? O tema é essencial para saber varios
aspectos como a relevancia da participagdo, o surgimento do dever e até mesmo a contagem da
prescricdo!” (DAVID, Décio Franco; BUSATO, Paulo César. A empresa é capaz de ac¢do... cit,, p. 221,
grifos no original).
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CONCLUSAQ

Ante todo o exposto no presente trabalho, cabe tecer algumas consideragoes
que se mostram mais relevantes e que sdo extraiveis da investigacao feita nos
capitulos precedentes.

Primeiramente, é de se destacar que o ordenamento juridico brasileiro
apresenta uma tendéncia amplamente proclive a responsabilizacao penal da pessoa
juridica. Com efeito, e apesar da resisténcia de uma parcela oposicionista da
doutrina penal, resta claro que a Constituicido Federal de 1988 prevé a
responsabilidade penal da pessoa juridica por delitos contra a ordem econémica e
financeira e contra a economia popular, bem como por delitos ambientais. Inclusive,
a Lei n29.605/1998 endossa a Carta Magna ao prever a responsabilizacdo penal da
pessoa juridica pela realizacdo de delitos ambientais.

Contudo, o modelo trazido pela referida lei, de inspiracdo francesa, é o da
chamada dupla imputacdo ou responsabilidade por ricochete, que, em suma,
condiciona a responsabilizagdo penal da pessoa juridica a responsabilizacao penal
da pessoa natural apontada como a responsavel pelo delito apurado. Trata-se, pois,
de um modelo de heterorresponsabilidade penal da pessoa juridica, que nao pode,
todavia, ser admitido por conta do principio da culpabilidade, o qual exige, pois, um
modelo de autorresponsabilidade penal para o ente coletivo, de modo que este seja
responsabilizado por um desvalor de acdo e um desvalor de resultado
autonomamente atribuiveis a si.

Ainda que ndo imune a criticas, um passo nessa direcdo foi dado pelo
overruling jurisprudencial capitaneado pelo Supremo Tribunal Federal e
posteriormente encampado pelo Superior Tribunal de Justica, tendo a
jurisprudéncia das cortes superiores passado a admitir que a pessoa juridica pode
figurar isoladamente no polo passivo de uma persecucdo penal. Entretanto, tal passo
representa tdo somente a sinalizagdo de um avango sobre as dificuldades advindas
do modelo da dupla imputacdo, o que ndo elide a imprescindibilidade de se
continuar a busca, desde o plano dogmatico e a partir da propria capacidade de acao,
por uma férmula de genuina autorresponsabilidade penal da pessoa juridica.

Tendo tal fim como norte, ao perquirir-se pela viabilidade do

reconhecimento da capacidade de acdo da pessoa juridica, torna-se igualmente
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importante investigar a natureza do ente coletivo, ja que esta é um 6bice comumente
apontado pela ala da doutrina penal que entende ser inadmissivel a possibilidade de
uma pessoa juridica realizar uma a¢do, ante a auséncia, no ente coletivo, de atributos
proprios da pessoa natural e necessarios para a manifestacdo de uma agdo, como,
por exemplo, uma vontade prépria.

Ao investigar-se as principais teorias que procuram explicar a natureza da
pessoa juridica, viu-se, no presente trabalho, que a teoria da realidade técnica,
encampada pelo Coédigo Civil de 2002, oferece o aporte tedrico que melhor explica a
natureza da pessoa juridica, a qual, sob esse viés, é concebida como uma criacao do
ordenamento juridico que resulta de um processo atributivo e constitutivo de
personificagdo técnica, incidente sobre conglomerados de agrupamentos humanos
ou de bens destinados a um fim, e que confere, a tais conglomerados, uma
personalidade e uma capacidade juridicas proéprias, das quais resulta uma vontade
independente das vontades das pessoas naturais envolvidas na origem do ente
coletivo.

Ora, se a pessoa juridica é uma realidade técnica, isso significa dizer que a
personalidade juridica que chancela sua existéncia na realidade juridica provém de
normas e nao de um substrato ontologico. Isso porque, em que pese a atribuicdo de
sua personalidade juridica parta de um substrato fatico - identificado, basicamente,
por um conjunto unitario de pessoas ou de bens agregados -, se sobre esse substrato
fatico ndo incidir um processo técnico de personificacao, ndo havera a constituicao
de um ente coletivo com uma vontade propria. Vé-se, pois, que a constatacao de que
a pessoa juridica é uma realidade técnica contribui para o reconhecimento da sua
capacidade de acao, ja que a existéncia do ente coletivo depende tao somente de um
processo de personificagdo e ndo de um substrato ontolégico.

Superado o 6bice relativo a suposta incompatibilidade entre a capacidade de
acdo da pessoa juridica e a sua propria natureza, torna-se relevante debrucar-se
sobre a atividade desenvolvida pela pessoa juridica empresaria, ja que esta é que
geralmente capitaneia a discussao sobre a possibilidade de responsabiliza¢do penal
do ente coletivo, sobretudo por conta de delitos econdmicos e ambientais que sdo
identificados no contexto de uma atividade empresaria.

Nesse tocante, constatou-se, no presente trabalho, que a empresa é

inconfundivel com o empresario e com o estabelecimento comercial, ja que,
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juridicamente, é uma atividade economica (potencialmente lucrativa) e organizativa
dos fatores de producdo, voltada a producdo ou a circulacdo de bens ou de servicos,
sendo, pois, um objeto de direito distinto do sujeito empresario que o desenvolve,
aferivel pelo objeto empresarial inscrito no Registro Publico de Empresas Mercantis.
Ademais, por expressar o sentido do exercicio de uma atividade, a empresa pode ser
concebida como uma ideia abstrata e, por esse viés, independe de qualquer
substrato ontoldgico, ja que os meros fatores de producao, se nao forem organizados
mediante o exercicio de uma atividade empresarial, serdo juridicamente
irrelevantes.

Essas constatagdes também auxiliam no reconhecimento da capacidade de
acao da pessoa juridica e, especialmente, da pessoa juridica empresaria, pois torna-
se possivel aferir, com base na atividade empresaria constante no objeto
empresarial - que é a atividade fim, cuja andlise, todavia, ndo dispensa a observacao
de outras atividades eventualmente correlatas -, se o empreendimento exercido
pelo ente coletivo empresarial é licito ou ndo, sendo tal verificacdo prescindivel de
qualquer substrato ontoldgico, vez que a empresa é, ao fim e ao cabo, uma atividade
denotativa de uma ideia abstrata. Importa dizer que essa breve digressao acerca da
teoria da empresa tem o propdsito precipuo de por em evidéncia que a acao de uma
pessoa juridica empresaria nao depende de condicionantes ontologicos.

Ademais, ao se discutir a capacidade de acdo da pessoa juridica, faz-se
igualmente necessario perquirir a semantica da prépria concep¢ao de acdo e, nesse
sentido, quais as propostas oferecidas pela dogmatica penal. No tocante a esse
ponto, pode-se extrair, da investigacdo realizada no presente trabalho, que, em
linhas gerais, as concepg¢des mais tradicionais de agdo sdo insuficientes para explicar
a acdo ndo apenas da pessoa juridica, como também da prépria pessoa natural,
muito por conta de serem ancoradas em bases ontoldgicas e de comportarem
herméticos supraconceitos de acao.

Tais problemas podem ser contornados com a ado¢ao da concepgao
significativa de acdo, vez que esta nao parte de um substrato, mas é, em verdade, o
proprio sentido atribuido a um substrato, a partir de determinadas regras sociais
que regem os distintos usos da linguagem e que sao reconhecidas como tais porque
elas préprias possuem seu uso estabelecido. E dizer, de outra maneira, que a acio

significativa é uma expressdo de sentido que identifica a agdo em sua praxis, na
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medida em que a identificacdo da agdo passa a depender do significado socialmente
atribuido ao que se faz, e ndo de atributos ontolégicos como, por exemplo, a
finalidade do sujeito que atua.

Se a acdo é um sentido, este serd atribuido a tudo aquilo que, conforme uma
linguagem social e comunicativa, possa ser fonte de significado; é dizer, a tudo aquilo
a que, juridicamente, a comunidade decida outorgar uma capacidade de
comportamento, de decisao e de submissao as normas. Nesse sentido, todo sujeito
de direito que pode violar uma norma cujo cumprimento é exigivel pode,
igualmente, sofrer uma atribuicao de sentido e, por conseguinte, ter reconhecida sua
capacidade de acdo. Noutras palavras, quem pode descumprir um dever exigivel é
um sujeito de direito. E, sob esse ponto de vista, ndo se duvida da capacidade de uma
pessoa juridica para descumprir obrigacdes e adquirir, consequentemente,
responsabilidades patrimoniais ou de qualquer outra natureza, inclusive penal.

Inclusive, sendo a acdo uma expressdo de sentido linguistico, ndo restam
maiores dificuldades para a identificacdo de mensagens linguisticas que traduzam,
no ambiente coloquial, o significado de realiza¢des de resultados decorrentes de
acdes atribuiveis a propria pessoa juridica, como se diz, por exemplo, que uma
determinada pessoa juridica empresaria foi responsavel por um delito ambiental de
poluigao.

Assim, ante todo o exposto no presente trabalho, conclui-se
derradeiramente, pela concepcao significativa da agdo - e mediante um cotejo com
a teoria da realidade técnica e com o pressuposto da empresa como atividade -, que
a pessoa juridica, em especial a pessoa juridica empresaria, tem uma existéncia na
realidade juridica e é plenamente capaz de realizar delitos por si mesma, desde que
compativeis com suas atividades e sem a necessidade de que as acdes perpetradas

pelo ente coletivo tenham um substrato ontoldgico.#01

401 Em sentido analogo, conclui Décio Franco David: “Destarte, adotando-se a teoria da realidade
técnica quanto a natureza juridica da pessoa juridica e compreendendo que o atuar da pessoa juridica
empresaria é identificado por atos e negdcios juridicos sem a necessidade de se adotar um referencial
diretamente ontico, torna-se possivel unir os pressupostos teéricos da Teoria da Empresa com o
Sistema Significativo de Delito, apresentando, assim, um recorte tedérico compativel e adequado a um
Direito penal respeitador da intervencdo minima e de um sistema harmonicamente organizado.”
(DAVID, Décio Franco. Reflexdes sobre os fundamentos teéricos da responsabilidade penal da pessoa
juridica a partir da teoria da empresa... cit,, p. 149-150).
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