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Apresentacdo

Ao iniciarmos a preparacdo deste nimero da Revista Liberdades, ndao sabiamos que coincidentemente teriamos uma edicao
tao especial. Os quatro artigos que o leitor terd em mdos abordam aspectos extremamente atuais sobre crimes econdmicos, desde a
construcdo dogmatica de tipos penais até os critérios de imputacdo de autoria da pessoa moral e fisica. Mas ndo é somente nos textos

técnicos que contamos com dedicacdo especial.

Temos o privilégio de publicar a conferéncia de abertura do 19° Seminario Internacional do Instituto, proferida pelo Doutor
Alberto Silva Franco. Com a insuperavel clareza e lucidez que lhe é peculiar, nossa pedra fundamental aborda quatro assuntos que se
interconectam em uma carta aberta a razdo. Comenta sobre a crise financeira mundial que assola as economias mais frageis, em uma
analise cuidadosa e transparente; sobre o importante papel das redes sociais e sua necessaria utilizagdo para a reforma positiva dos meios
de comunicacdo instantaneos; a cultura do medo no melhor estilo Frank Furedi e do prejuizo que causa a qualquer politica desavisada
e a democracia; e, por fim, sobre a importancia de se preparar a transicao entre as geracoes que edificaram e ainda edificam o Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais. Um discurso — ndo em termos politicos, mas sim gnosiolégico — que sera lembrado por muitas futuras
geracoes, veiculado rapida e penetrantemente pela rede de computadores, e utilizado sem medo para os que se propuserem a se postar

ndo s6 contra as desigualdades economicas e seccionais da sociedade, mas contra todo e qualquer Direito Penal irracional.
Os trabalhos cientificos sdo producées de notavel qualidade.

O primeiro artigo produzido por Ana Carolina Carlos de Oliveira renova a discussdao sobre os delitos cumulativos ou por
acumulacado, teoria iniciada por Lothar Kuhlen e que ainda possui certa ressonancia entre autores nacionais e estrangeiros. O trabalho,
de forma solida e coerente, aborda os fundamentos morais, juridicos e administrativos do injusto formado por comportamentos isolados

que ndo teriam capacidade ou legitimidade para o Direito Penal, chegando a uma conclusdao racional.

O professor catedratico de Huelva e participante da 19* edicdo do Seminario Internacional do Instituto, Juan Carlos Ferré
Olivé, trata de um assunto muito pouco explorado em nossa doutrina, sobre as implicacées do fluxo e comércio eletronico no Direito

Penal tributario. Sdo feitas importantes consideracdes sobre o marco penal, as garantias que devem ser mantidas mesmo neste espago
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tecnolégico e principalmente quais as repercussoes sobre o fato gerador e sua sonegacao fraudulenta, caracteristica essencial dos delitos
tributarios.

Também da Espanha recebemos o artigo do professor catedratico de Toledo, Eduardo Demetrio Crespo. Ja bem conhecido entre
os brasileiros por sua invejavel capacidade de pesquisa e fundamentagdo, brinda-nos mais uma vez com um estudo robusto sobre a
responsabilidade omissiva dos diretores de empresa, e da natureza do dever de garantidor que pode levar o diretor a imputacdo de uma
conduta tipica. O autor trabalha com todas as teorias sobre a derivacdo da responsabilidade e apresenta suas conclusdes sobre qual o
modelo mais eficiente.

O dltimo texto foi produzido por John Vervaele, que aborda a responsabilidade da pessoa juridica na Holanda e traca um paralelo
com a recente inclusdao do mesmo instituto no Direito Penal espanhol, ndo sem antes oferecer uma rica evolugao historica sobre o tema.
Como ndo poderia deixar de ser, o autor também aborda a responsabilidade dos diretores e apresenta importantes conclusoes sobre um
modelo ideal.

Como o dito, uma edi¢do “economica” especial.

Completando o volume e mantendo o alto nivel editorial, Bruno Salles Pereira Ribeiro nos brinda com um estudo histérico sobre
o0 assédio sexual e sua configuracdo como um delito, ultrapassando os limites da informacao e avangando acerca de um tratamento

tedrico sobre o tema. Mais do que historia, o artigo oferece uma reflexdo lticida sobre varios aspectos dogmaticos.

Entre as resenhas, duas excelentes contribui¢des. Fernanda Vilardi Caporalini apresenta de forma poética sua compreensao do
filme “O crime do século”, e Isabele Cristina Hadama Raymundo descreve o sempre atual e consagrado livro de Welzel sobre sua teoria
finalista da acdo.

Mas como disse no paragrafo inicial, ndo é somente nos textos cientificos que temos a exceléncia. A revista é inaugurada com uma
entrevista concedida pelo Professor Jacy de Souza Mendonca. Filésofo do Direito, que ha mais de seis décadas encanta seus alunos de
graduacdo e pés-graduacao ensinando sobre humanismo, valores e justica. Seu Curso de filosofia do direito, editado atualmente pela

Riddel, é tnico no género, repleto de posicionamentos filoséficos profundos sobre o dever juridico, a relagdo humana e o bem comum,
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e ao mesmo tempo simples na revelacdo de autores consagrados como Kant, Kelsen e Radbruch. Em sua entrevista avalia a exigéncia

de Filosofia em certames como exame de ordem, mas principalmente comenta sobre sua histéria de vida e suas convicgoes filosoficas.

Tenho certeza de que o leitor, assim como eu, aproveitara cada um dos textos deste volume e o terd como um diferenciado
exemplar a ser acessado, indicado e citado, reiteradamente. O Unico prejuizo é debitado a coordenacdo, que agora tera a dificil tarefa

de manter o mesmo nivel nas futuras publicacgoes.

Sdo Paulo, 23 de agosto de 2013.

Alexis Couto de Brito
Coodenador-chefe da Revista Liberdades (gestdo 2013-2014)
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Alexis Couto de Brito e Danilo Ticami entrevistam
Jacy de Souza Mendonca

1) Nos altimos tempos, concursos pablicos para diversas carreiras (Defensoria Pablica, p. ex.) e o Exame da OAB
incluiram em seu conteddo programdtico temas ligados a Filosofia. Exigir do candidato esse conhecimento é
saudavel ou pode resultar no aprendizado forcado de formulas resumidas?

Nao conheco a forma como as perguntas tém sido formuladas em concursos, mas, como ninguém tem o direito de exigir do outro
determinado posicionamento filoséfico, em um concurso publico, qualquer embasamento dessa natureza deve ser acolhido como
correto. O pensamento filos6fico do candidato, na verdade, estara implicito na totalidade de suas respostas, ndo sendo necessario
um questionamento especifico.

Se as questdes estiverem buscando uma resposta padrao, serdo apenas ridiculas.

2) Na sua opinido € importante ter cautela na indicagdo dos filésofos nos editais dos concursos pablicos? Por exemplo:
uma selecdo de autores positivistas poderia dar ares diversos daqueles pensados pelo Conselho Nacional de Justica,
pois poderia legitimar um tecnicismo desenfreado que sabemos ser condutor da incomunicabilidade social?

A indicagdo de um ou alguns pensadores s0 teria sentido em uma prova de Histéria da Filosofia, que ndo se confunde com a Filosofia;

esta deve ser encontrada na forma de pensar do candidato e ndo na forma como os outros pensaram ou pensam.

3) O senhor ja afirmou que "0 Titulo Il da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil relaciona os direitos
e garantias fundamentais do cidaddo brasileiro. Tal relacionamento de direitos ndo é exclusividade brasileiro; a
Historia registra indmeras publicacdes tendo como contelido rol assemelhado”. Qual foi 0 papel da Filosofia nesses
registros historicos?

A descoberta dos direitos fundamentais ndo se da no nivel do conhecimento empirico ou cientifico, mas exclusivamente no nivel

filosofico, que estd, portanto, ao menos implicito no pensamento do constituinte ou do legislador, querendo ele ou nao.
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4) O senhor nos ensinou que o pensamento filosofico dos séculos XIX e XX sofreu grande influéncia de dois
extraordindrios filosofos: Augusto Comte e Emanuel Kant. Conte-nos a relevancia destes dois mestres para a
evoluc@o do pensamento juridico-penal.

A resposta a tal questdo ndo cabe nos limites desse rol. Tentei da-la em alguns capitulos de um de meus livros, na certeza, porém,
de que ndo conseguiria esgota-la. Para ndo deixar a pergunta sem resposta, resumindo um resumo, diria que esses autores, embora
pagando tributo ao empobrecimento gnosiol6gico pelo qual optaram, exaltaram o tnico mérito do positivismo juridico, que foi a
limitacdo dos deveres humanos ao texto das leis, do que resultou um beneficio para o Direito em geral, ao reforgar instituicdes como
o mandado de seguranga, mas principalmente, para o Direito Penal, ao enfatizar o papel do habeas corpus e valorizar a tese do nullum

crimen nulla poena sine praevia lege.

9) Fale-nos um pouco sobre 0 humanismo, a justi¢a, o dever e 0 homem em nossa sociedade.

Agora, entdo, beiramos as raias do impossivel. Cada item dessa pergunta exigiria uma reflexao profunda e extensa, dela emergindo
varias obras que ndo cabem aqui nem nos limites da existéncia que me resta. Mas vou tentar, uma vez mais, deixar apontadas
algumas direcoes: o Direito so existe para o ser humano, para indicar os caminhos de sua realizacao e superar os obstaculos a sua
trajetoria. A Justica emerge dai: é a realizacdo dos fins da natureza humana nas relagdes de convivio; e o dever s6 tem sentido como

0 rumo que precisamos seguir nessa realizacdo da nossa natureza.

6) Nos dias de hoje, o valor da Justica ainda pode ser visto na Etica de mercado?

Hé frequente confusdo entre Direito e Etica. Esta ndo exige o relacionamento humano, como se exige no Direito; por outro lado, ela
visa a realizagdo plena da natureza humana, enquanto aquele se ocupa apenas com os fins sociais da vida. O Direito, na medida em
que é traducdo dos caminhos que conduzem o homem na realizagdo de seus fins sociais, esta buscando a realizagdo da Justica e se
aplica, também, as relacdes econdmicas do homem (o mercado). Ha também uma Etica que se imp&e as relacdes de mercado, pois

nelas, cada um deve se comportar de forma a ndo comprometer os fins de sua natureza.

7) Qual é o sentido de Estado para o senhor?

Revista Liberdades - n° 14 - setembro/dezembro de 2013 | Publicagdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
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O homem vive necessariamente em sociedade — com o outro, com os outros. A atribui¢do de uma forma juridica a esse convivio é o
Estado. Proximas a ele hé outras formatagoes sociais, como a familia, as sociedades civis e as comerciais. Significativa experiéncia
atual esta voltada para a substituicdo do que conhecemos como Estado por outras formas juridicas de convivio, resultantes das

comunidades de Estados.

8) O que o senhor pensa sobre os diversos poderes paralelos que assolam os bastidores do nosso Brasil?
Nao me parece que estejamos experimentando poderes paralelos ao Estado, mas sim a faléncia de poderes estatais indispensaveis, o

que ocorre quando as autoridades se omitem no dever que lhes incumbe de manter a ordem ou nao sabem como fazé-lo.

9) As manifestagoes ocorridas por todo o Brasil fiveram grande forga jovem, inclusive em sua organizagao. Como
acha que isso pode influenciar no futuro politico do Pais?

Tradicéo e progresso sdo indispenséveis a cultura dos povos. E normal que os mais idosos, em defesa das tradicdes, estejam arraigados
a forma de vida na qual viveram; assim como é normal que os jovens, polarizados pelo progresso, tenham mais disposi¢do para propor
alteracdes dos modos antigos de convivéncia. Dai advém o equilibrio social e hdao de decorrer as consequéncias para o futuro politico.

10) Qual a importancia da formagdo interdisciplinar de um académico de Direito?
Como o Direito é aplicavel a todas as espécies de relaces humanas na sociedade, quanto mais extenso e profundo for o estudo da
intercomunicacdo das formas de vida e dos ramos de conhecimento tanto mais se beneficiara o proprio Direito e mais se beneficiardo

seus estudiosos e os encarregados de sua aplicagao.

11) O Grupo de Estudos, na sua opinido, tem papel fundamental para essa formagdo interdisciplinar?
Até como consequéncia da resposta anterior, os grupos heterogéneos de estudos s trardo beneficios ao estudo do Direito.

12) O que o senhor costuma fazer em suas horas de refiexdo antes de escrever as suas obras?
Preciso confessar que sempre temi seguir a onda, sempre cuidei de pensar por mim mesmo, utilizando o pensamento dos demais somente
como iluminacdo dos meus caminhos, como muletas destinadas a superar as minhas indigéncias; por isso, antes de escrever sobre algo,

procurei saber o que ja tinha sido pensado e escrito a respeito (leio muito e muito rapidamente), mas, em seguida, procurei livrar-me de
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tudo o que tinha lido, assumindo os riscos do erro por minha conta, sob minha responsabilidade, sem comprometer ninguém.

13) Como é que o senhor gostaria de ser conhecido e ser julgado pela Historia?
Nao tenho a veleidade de admitir que venha a ser, algum dia, objeto de algum julgamento da Hist6ria, mas, como aqui sou obrigado

a admitir tal hip6tese, s6 desejaria ser julgado como alguém que quis fazer o bem aos outros.

14) Quando o senhor pensou em se tornar um jurista? Quem o incentivou?

Talvez minha opgao pela Faculdade de Direito tenha decorrido de um processo eliminatorio. Lembro-me de que sonhei com a engenharia,
dela tendo me afastado pela tomada de consciéncia das minhas deficiéncias de memaria numérica. Meu pai gostaria que eu fosse médico,
mas admiti que ndo suportaria o inevitavel da dor e da morte em minhas maos. Parece-me que foi assim, por exclusdo, que cheguei a
Faculdade de Direito. Uma vez admitido, precisava trabalhar, pois meu pai era pobre e tinha muitos filhos. Optei por ser datilégrafo em
um escritdrio de advocacia, posteriormente pelo Ministério Publico e, insaciavel, ingressei na Faculdade de Filosofia, onde conheci um
grande professor — Armando Camara — que me deu a mao e me levou para o magistério de Filosofia do Direito, no qual me iniciei muito

cedo — aos 29 anos de idade — ha mais de meio século, portanto, e, a partir dai, consagrei minha vida ao estudo do Direito.

15) Conte-nos um pouco sobre a sua vida académica, na época da graduagdo. Partficipava do centro académico,

de grupo de estudos?

Na Faculdade fui sempre um estudante exitoso, embora julgue que nao pude me dedicar a ela tanto quanto desejava, pois, como ja
disse, precisava trabalhar para me sustentar e ajudar no sustento de um irmao que também se iniciava na Universidade. Participei
do Centro Académico, sem muito gasto de tempo e sem me envolver em atividades politicas. Finalmente, durante todo o periodo

académico formei um trio de estudos com dois grandes amigos; s6 os caminhos inesperados da vida nos separaram.

16) Com o objetivo tragado, quais foram as superagdes que o senhor passou até chegar d sua meta?
Nao. Ndo tenho queixas nem lamentos. Conquistei minhas posi¢oes na vida com muito esfor¢o, muita dedicacdo, mas estou certo
de que fui sempre aquinhoado pela Providéncia. Fracassei apenas quando quis me desviar da atividade académica para fazer uma

experiéncia no mercado econdmico, para o qual ndo estava preparado.
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17) Houve algum momento em que 0 senhor pensou em desistir de sua carreira?
Excecdo feita a tentativa de desvio para o mundo da economia, nunca pensei em voltar atras. Até mesmo quando o peso da idade me

obrigou ao afastamento das atividades no magistério, lamentei profundamente, porque meu desejo era de prosseguir.

18) Por dltimo, gostariamos de saber qual o fildsofo que inspira as suas reflexdes?

Lembro-me de que a primeira obra de Filosofia do Direito caida em minhas maos foi a Filosofia do direito de Victor Cathrein S.J.
Dai pulei logo para Jacques Maritain e, em seguida, fui retrocedendo na Historia até chegar a Aristoteles, tendo curtido, com grande
enlevo, as licoes de Sto. Tomas de Aquino. A grande mdo que me apoiou nas reflexdes, foi, no entanto, de Armando Camara, a quem
ja me referi. Mas confesso que até daqueles de cujas ideias discordei recebi inesqueciveis li¢des. Cito, a esse propdsito, em especial,
Jean-Paul Sartre; suas dividas e angtistias passaram a ser minhas por algum tempo e supera-las foi de grande proveito para mim.
Em toda essa trajetoria, aprendi que cada um de nds precisa aprender a pensar pelas proprias forcas, ainda que se valendo dos demais
como pontos de apoio, porque o importante ndo é o que 0s OUtros pensam ou pensaram; 0 importante é 0 que eu penso.
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Alberto Silva Franco Rk SACa
Desembargador aposentado do Tribunal de Justica de Sao Paulo. ar tlgO 04

Membro Fundador e Ex-Presidente (Gestao 2007-2008) do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.

artigo 05

Resumo: No texto ha contetdos variados: o Brasil atual em face das consequéncias da crise financeira; o medo, por detrds de um Direito Penal
mais severo e abrangente no qual o delinquente é tratado como inimigo; os aspectos negativos das redes sociais e a possibilidade de torna-los

positivos e o rito de passagem as avessas, isto é, de uma geracao mais velha para uma mais nova.
Palavras-chave: Brasil e crise financeira; O medo e o Direito Penal; As redes sociais; O rito de passagem.

Abstract: There is a variety of content in this text. Brazil today faces the consequences of the financial crisis; the fear behind a more strict
and broader in scope criminal law, where the criminal is treated as the enemy; the negative aspects of social media and the possibility to turn

them around positively and an upside-down rite of passage, that is, from an older generation to the younger one.

Keywords: Brazil and the financial crisis; Fear and Criminal Law; Social Media; The rite of passage.

Toda cerimonia de abertura de um semindrio internacional do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais ndo dispensa certo ritual.
Longo ou curto, pouco importa. H4 um conjunto de regras institucionalmente observadas das quais ndo se consegue liberar, mesmo
que isso possa provocar algum custo ou fastio a paciéncia alheia. Mas como passar em brancas nuvens este momento particular no
qual se enderecam a todos os presentes mensagens, de contetido variavel e que possam atingir, direta e imediatamente, aqueles que se
juntam, por um interesse comum, neste largo espaco fisico. Ja tivemos aqui escritores do gabarito de Mia Couto e de Rubem Alves,
de socidlogos como Roberto Romano, de ex-Ministros da Justica, como os Drs. José Carlos Dias, Marcio Thomaz Bastos e Miguel
Reale Junior, de ex-presidentes do Tribunal de Justica de Sao Paulo, como o Des. Celso Limongi. Todos eles, sem excecdo, trouxeram,
sob os enfoques literario, sociolégico, politico ou juridico, o pensamento que os guiava na analise do mundo atual e, em particular, na
abordagem da justica e de suas crises. A palestra de hoje estava reservado ao Sr. Ministro da Justica, Dr. José Eduardo Cardoso, que,

infelizmente, em razdo de problemas atinentes a sua pasta, nao teve condi¢oes de estar presente.

n Revista Liberdades - n° 14 - setembro/dezembro de 2013 | Publicagdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais 14 u



expediente sumdario apresentacdo entrevista ‘_‘ histéria resenha

Para preencher tal lacuna, coube-me o encargo de dirigir-lhes a palavra, ndo evidentemente, para uma palestra do nivel das que ja

aqui foram proferidas, mas para transmitir-lhes algo mais do que a mera e cordial saudacao.
E ai as dificuldades tomaram conta de mim.
Quais temas poderiam atrair a atencao e o interesse dos presentes e quais mensagens que eles comportariam?

Confesso-lhes que a primeira questao que me veio a mente dizia respeito ao Brasil, em face da crise financeira iniciada em 2008 e
que até hoje continua a produzir efeitos. E evidente que ndo caberia neste momento explorar as causas da referida crise, nem enumerar
suas consequéncias na esfera internacional e nacional. Mas apenas enfatizar que o Brasil ndo mudou em nada, em face da gravidade
da crise, como, alids, nada se transformou no sistema capitalista neoliberal. A governabilidade continuou a ser estruturada por meio
de uma férmula historicamente concebida, ou seja, os governos, que se sucedem, resultam de acordos espurios entre partidos politicos
que partilham, com total desfacatez, o poder e seus cargos. Entre os governos e os partidos, instala-se a porta giratoria acionada pela
corrupgdo. De outra parte, enquanto o poderio econémico chinés — os Estados Unidos e a Europa estavam na lona — nao sofreu, em seu
ritmo de crescimento, nenhuma queda significativa, o Brasil efetuou ampla exportacdo de “commodities”— soja e minérios de ferro,
em particular — sem nenhuma preocupacdo em aproveitar, em funcdo da montanha de délares recebidos, a oportunidade para montar
a infraestrutura que lhe permitisse dar suporte ao seu desenvolvimento. Bastou que a crise mundial atingisse também a China para
que o crescimento brasileiro se transformasse, como se encontra hoje, em evidente processo de estagnacdo. Diante dessa situacao de
fragilidade, o atual governo privilegiou o mercado interno, nele buscando a base de sustentacdo econdmica. Alguns setores industriais
foram desonerados de encargos da mais variada natureza, para que continuassem a produzir, evitando o desemprego. Isto, em especial,
ocorreu com a inddstria automotiva, com a inddstria de eletrodomésticos e com a construcdo civil. As desoneracdes, agregou-se a
possibilidade de financiamentos a longuissimo prazo. Tal politica acarretou uma invasao irrefreavel de veiculos nas vias publicas
das grandes cidades brasileiras — ndo preparadas, nem aparelhadas para trafego de tal magnitude — o que tornou a mobilidade urbana
exasperante e cansativa, sobretudo para a populacdo menos favorecida. J4 em relacao aos financiamentos, a taxa de inadimplementos

cresceu em grande proporcdo e a economia brasileira mostra na atualidade a existéncia de bolhas prestes a estourar. Se isso nao
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bastasse, ficou patente a incapacidade governamental em fixar prioridades em seus investimentos. Sdo previstos gastos da ordem de
28 bilhdes de Reais para a edificacdo de estadios de futebol — varios deles verdadeiros elefantes brancos — para a Copa do Mundo de
2014 e alguns outros bilhdes para a Olimpiada de 2016. Diante dessa situacdo, o Real sofre um desgaste terrivel, os investimentos em
déblares se apequenam e a inflacio aumenta, de forma significativa, a ponto de se aproximar de um verdadeiro descontrole. Em face
de tais perspectivas, eternizam-se os problemas que deveriam ser o objeto direto e imediato da acdo governamental: a inexisténcia de
malha ferroviaria e rodoviaria em condicdes de unir um pais continental; a caréncia de portos que desafoguem a producao nacional,
seja agricola ou industrial; a falta de escolas, de creches e de hospitais que cuidem do ensino, da infancia e da satide da grande massa
da populacdo brasileira e o total desinteresse por uma rede de saneamento basico de que sdo carecedoras as casas brasileiras em mais
de 50% delas .

Creio que a primeira mensagem que se transmite no 19° Seminario Internacional do IBCCRIM é a da imperiosa necessidade de
que cada participante repense o Brasil e se ponha a disposicdo para superar os entraves que lhe dificultam ocupar um lugar de respeito

na comunidade internacional.

A segunda questdo que me atormenta — e que pretendo transferir aos presentes — refere-se ao Direito Penal no contexto do
que anteriormente descrevi. O capitalismo neoliberal ndo deu relevancia a violéncia insita no proprio sistema, mas se preocupou
sobremaneira em se preservar de todo e qualquer risco que lhe pudesse advir do crescimento da exclusdao — seja pela pobreza, seja
pelo molde do consumidor inutil. Para tanto, fez uso manipulador dos meios de comunicagdo social, passando a tratar, como conceitos
sobrepostos, a violéncia e a criminalidade. Ja dizia Maria Licia Karam, que “a ideia que reduz violéncia ao crime, além de ocultar o
cardter violento de outros fatos mais graves — como a miséria, a fome, o desemprego — cria um clima de pdnico, de alarme social a que
se costuma seguir um crescimento de demanda de mais repressdo, de maior agdo policial, de penas mais rigorosas”.' O medo tinha
até entdo uma dimensdo pessoal: significava o temor, ou com mais precisdo, “uma ansiedade irracional ou fundamentada”. Raymond

Carver registrou, num poema de rara sensibilidade, o contetido desse estado afetivo:
1.... Karam, Maria Lucia. Criagao de crimes néo passa de fantasia. O Estado de S. Paulo, Caderno Justica, p. 3, de 04.01.1992.

n Revista Liberdades - n° 14 - setembro/dezembro de 2013 | Publicagdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais 16 u



expediente sumdario apresentacdo entrevista artigos histéria resenha

artigo 01
artigo 02
“Medo de ver a policia estacionar a minha porta. Medo de perfis psicologicos. —
artigo 03
Medo de dormir a noite. Medo de me atrasar e medo de ser o primeiro a chegar. Ao B
artigo 04
Medo de nio dormir. Medo de ver a letra dos meus filhos em envelopes. —
artigo 05

Medo de que o passado desperte. Medo de que eles morram antes de mim e que eu me sinta culpado.

Medo de ter que morar com minha mde em sua velhice e na minha.
Medo de que o presente alce voo.

A . Medo de confusao.
Medo do telefone que toca no siléncio da noite.

Medo de que este dia termine com uma nota infeliz.
Medo de tempestades elétricas.

Medo de acordar e ver que voceé partiu.

Medo da faxineira que tem uma pinta no rosto. 3 3
Medo de nao amar e ndo amar o bastante.

Medo de cdes que supostamente ndao mordem.
Medo de que o que amo se prove letal para aquele que amo.

g I
Medo da ansiedade! Medo da morte.

Medo de ter de identificar o corpo de um amigo morto. Medo de viver demais

Medo de ficar sem dinheiro. Medo da morte.

Medo de ter demais, mesmo que ninguém va acreditar nisso. Ja disse isso”.

O vocabulo medo é redimensionado pelos meios de comunicagdo social e perde o seu conteido multifacetado para ter o significado
apenas do medo social gerador da intranquilidade coletiva. No momento em que o radio, a televisao, a internet, as redes sociais embarcam
associados no fluxo da mensagem da inseguranca geral e formam a opinido publicada no sentido de que provém exclusivamente dos
excluidos sociais as acoes de violéncia, o Direito Penal é chamado a colacdo para ser o instrumento protetivo e tranquilizador daqueles

que comandam o processo de globalizacdo. E ai surge uma enxurrada de novas leis penais para criar novas tipologias ou para provocar
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a exacerbacdo de sang¢des punitivas ja existentes. Busca-se, entdo, ideologicamente, dar legitimacdo ao figurino de um inimigo — que
deveria ser necessariamente eliminado — inimigo esse que se ajusta perfeitamente as pessoas geradoras de riscos a sociedade e as que
— porque ndo consumidoras — ficam a margem dessa sociedade. Nenhuma dessas pessoas pode esperar que seja protegida no exercicio
de direitos (as liberdades, inclusive a de locomogao, a intimidade, a um processo com todas as garantias etc.) porque tais direitos nao
chegaram a ser adquiridos”.” Com esse perfil, formula-se, em verdade, um modelo politico que tem seu fundamento no principio da
exclusdo do inimigo. Com justa motivacdo, Luigi Ferrajoli enfatiza que “o direito penal do inimigo equivale a uma dissolugdo do
direito penal. Existe uma contradigdo insandvel entre a guerra e o direito. A guerra (e a figura do inimigo) é a negagdo do direito
que conhece apenas cidaddos e pessoas e ndo inimigos. No preciso momento em que se configura o arguido como inimigo, perde-se a
legitimidade de o julgar. A légica passa a ser a logica da guerra que coloca no mesmo plano os dois inimigos; so se, pelo contrdrio,
configurarmos o delinquente como cidaddo delinquente, poderemos ler o ato criminal ndo como um ato de guerra, mas como uma
violagdo do direito penal e s6 deste modo poderemos despotencid-lo moral e politicamente. Apenas se respeitarmos todas as garantias
poderemos precisamente enfrentd-lo e isold-lo socialmente. O segredo do direito penal em geral e do direito penal, em particular, é sua
assimetria em relagdo ao crime. Quando se perde esta assimetria, quando o direito assume formas criminais perde-se legitimidade da
resposta. O Estado, as instituigbes caem no mesmo nivel da criminalidade e perdem a sua eficdcia dissuaséria — a eficdcia dissuasoria
do Direito ndo provém do fato de ter forgas brutas, de ter um policial as costas de cada cidaddo, mas da criagdo de um sentido civico

comum, fundado precisamente na assimetria entre a violagdo do Direito e o préprio Direito”.’

A segunda mensagem que se transmite no 19.° Seminario Internacional do IBCCRIM é a de que o Direito Penal guarda pertinéncia
apenas em situagdes extremamente graves quando as acoes humanas se enderecam a bens juridicos de exponencial importancia, mas
ndo serve, de forma alguma, como instrumento politico que objetiva tranquilizar as classes sociais favorecidas, voltando-se contra os
excluidos sociais pela pobreza ou pelo ndo consumo. Tal mensagem se mostra, na atualidade, de capital adequabilidade, em face de

projeto de mudanga do Codigo Penal que, sob vérias facetas, revela-se retrégrado e mal estruturado.

2.... Franco, Alberto Silva. A crise financeira de 2008: cinco anos depois. Reprodugao atualizada da palestra proferida no dia 28.04.2012, na Faculdade de Direito de Coimbra, no
encerramento do XV Curso de Direito Penal Econdmico do Instituto de Direito Penal Econdémico e Europeu (IDPEE) e publicada na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
ano 21, n. 103, Sao Paulo: RT, jul-ago. 2013, p. 131.

3.... FErraJoLl, Luigi. Entrevista a Luigi Ferrajoli. Entrev. Eduardo Maia Costa/José Mouraz Lopes. Coimbra: Wolters Kluwer e Editora Coimbra, Julgar, set.-dez. 2008.
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O terceiro tema que me preocupa — e quero também transmitir tal preocupacao aos participantes deste Seminario Internacional —
diz respeito a avaliagdo critica das redes de comunicagdo que se fazem hoje tdo presentes na vida de cada pessoa. As redes sociais como
o Facebook, o Twitter, o My Space etc., o intercambio de videos através do You Tube, e os telefones celulares e outros dispositivos
méveis encontraram tal nivel de popularizacdo que se pode afirmar, sem medo de errar, que provocaram transformagoes no modo de
relacionamento entre as pessoas e, mais que isso, produziram uma subjetividade tipica do mundo do século XXI. Guy Debord, em 1968,
ja manifestara sua preocupacao com a perspectiva de que a imagem pudesse deteriorar a palavra e previa que, em futuro nio distante,
far-se-ia presente a sociedade do espetaculo. Mais recentemente, Mario Vargas llosa, em seu livro A civilizagdo do espetdculo” assevera
que o “primeiro lugar na tabela de valores vigentes é ocupado pelo entretenimento, onde divertir-se, escapar do tédio, é a paixdo
universal”. E acrescenta “que a diferenga essencial entre a cultura do passado e o entretenimento de hoje é que os produtos daquela
pretendiam transcender o tempo presente, durar, continuar vivos nas geragdes futuras, ao passo que os produtos deste sdo fabricados
para serem consumidos no momento e desaparecer tal como biscoitos ou pipoca”. “Cultura é diversdo e o que ndo é divertido ndo é
cultura.” Tal banalizacdo, ou como diz Bauman, esta liquefacdo de valores que se projetam na literatura, no cinema, na arte, na religiao,
na politica, no sexo, no jornalismo, constitui, sem divida, um empobrecimento das ideias e propaga “o conformismo através de suas
piores manifestagbes: a complacéncia e a autossatisfagdo”.” Ndo seria estranhavel a partir deste modo de pensar que cada pessoa
diante das novas tecnologias objetivasse “transformar sua vida e o seu eu num espetdculo”. Bem por isso se “abrem cada vez mais
espagos nos quais o que conta € se mostrar: mostrar o que se é, exibir um eu atrativo e supostamente real ou auténtico. Ou algo que
assim lhe pareca: um eu verossimil e espetacular (...) Milhbes de pessoas de todo mundo escrevem sobre elas proprias, relatam suas
vidas com a ajuda de fotos e videos e se constroem como personagens nessa confissdo cotidiana”.® O importante ndo é o que diz ou o

que mostra: “o fundamental é o mero fato de fazer-se visivel, de expor-se e estar nas telas (...)”,ou seja “a gldria de ser visto e notado,

4.... VArGAs LLosa, Mario. A civilizagdo do espetaculo. Trad. lvone Benedetti. Rio de Janeiro: Objetiva, 2013, p. 27.
5.... Idem, ibidem, p. 29.

6.... SiBiLiA, Paula. El eclipse de la interioridade moderna y la busqueda de una felicidade espetacular. La vida que viene, Ill Seminario Atlantico de Pensamiento: Madrid: Oficina
de Artes y Ediciones, 2011. p. 88.
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o prazer de ganhar acesso a cobigada visibilidade mididtica e, desse modo, ser alguém”.” O que tem importancia é o “show do eu”.
E na medida em que se atribui tanto valor a imagem e ao sucesso midiético, afugentam-se os fantasmas da soliddao. Como enfatiza
Paula Sibilia, “essa fascinagdo pelo exibicionismo e o desejo de ser famoso, de converter-se numa celebridade visivel, finca suas raizes
numa sociedade cada vez mais atomizada por um tipo de individualismo com caracteristicas narcisicas que necessita ver a imagem
refletida no olhar alheio para poder ser. Ndo se cuida mais de encerrar-se nem muito menos de ocultar-se no quarto proprio”, como
dizia Virginia Wolf, “para desenvolver sua interioridade num didlogo intimista, com as proprias profundezas como ocorria quando o
ideal de cultura letrada estava ainda em vigor. Na atual cultura audiovisual e espetacular, para poder ter o direito de ser alguém, ha
que tornar-se visivel e construir nesse campo uma boa imagem. Ndo mais ocultar-se e fechar-se, mas sim mostrar-se e projetar-se. E
indispensdvel saber manejar os novos recursos multimidia e interativos para poder sobreviver num mercado das aparéncias cada vez

mais competitivo”.’

Mas serd que o conceito de redes sociais podera ser focado apenas e estritamente na sua feicdo negativa? Ou tal conceito
podera ensejar um trago sumamente positivo, em face dos desafios provocados pelos novos tempos? Sera que as redes sociais poderao
escapar da sociedade do espetaculo e surgirem como articuladoras das mentes de seus usuarios para contestar o conibio entre o poder
econdmico e o poder politico? Nao ha divida de que hoje todos lutam — e em especial, os jovens — “contra um inimigo abstrato e
globalizado, sem identidade explicita, mas que interfere na vida de todos, ou seja, o cruel sistema econémico-financeiro que, como um
polvo amedrontador possui tentdculos quase invisiveis: ndo tem nacionalidade, ndo tem pdtria, ndo tem bandeira, ndo tem endereco e
manifesta-se ao mesmo tempo e em tantos lugares, assumindo faces e caracteristicas aparentemente distintas”.” Mas ndo se esperava
nada, absolutamente nada, do uso da internet e das redes sem fio. De stibito, uns poucos comecaram a comunicar-se entre eles, salientando

que os tormentos econdmicos, “o cinismo politico, o vazio cultural e a desesperanca pessoal”'’ se tornavam insuportaveis. Aos

7.... SiiLA, Paula. Op. cit., p. 89.

8.... Idem, ibidem, p.102.
9.... Franco, Alberto Silva. Op. cit., p. 155.

10.. CasteLLs, Manuel. Redes de indignagéo e esperanca. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. p. 7.
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poucos, juntaram-se centenas; depois, milhares e afinal, contagiados, milhdes de pessoas foram para as ruas. Manuel Castells observou
que “foi basicamente a humilhagdo provocada pelo cinismo e pela arrogdncia das pessoas no poder, seja ele financeiro, politico ou
cultural que uniu aqueles que transformaram o medo em indignagdo e indigna¢do em esperan¢a de uma humanidade melhor. Uma
humanidade que tinha de ser reconstruida a partir do zero, escapando das multiplas armadilhas ideoldgicas e institucionais que
tinham levado intimeras vezes a becos sem saida, forjando um novo caminho, a medida que o percorria. Era a busca de dignidade em
meio ao sofrimento da humilhagdo — temas recorrentes na maioria dos movimentos”."" A distancia do Brasil, fizeram-se presentes, em
Portugal, as manifestagdes populares da “geracdo a rasca” que deu origem ao Movimento de 12 de Marg¢o do qual participaram mais de
duzentas mil pessoas em Lisboa. Na Espanha, surgiu, em Madrid, o movimento dos Indignados, ou seja 0 Movimento M15. Na Grécia,
os rebeldes de Atenas protestaram, por intimeras vezes, contra a politica de austeridade fiscal. Milhares de pessoas sairam as ruas, em
Tel Aviv para condenar o governo de Israel por empregar o dinheiro publico em gastos militares, em lugar do bem-estar social; nos
Estados Unidos, o movimento de ocupacdao da Wall Street, espraiou-se por varias cidades americanas. A “primavera arabe” derrubou
ditaduras na Tunisia, no Egito e no Iémen. E tudo isso pela mobilizagdo de jovens através das redes sociais.

Confesso-lhes que ndo alimentava nenhuma esperanca em relacdo ao Brasil e tinha a certeza intima de que ndo presenciaria, em
vida, alguma manifestacdo desse teor. E ninguém, em verdade, tinha tal expectativa. Eis que surge, em junho de 2013, conectado em
rede de multiplas formas, um movimento gerado por um fato aparentemente de menor importancia: o aumento das passagens do metr6
e dos dnibus. O movimento cresceu, e sem lideranca formal, ocupou o espago urbano de Sdo Paulo e se espraiou por mais de trezentas
cidades brasileiras. O aumento das passagens foi a gota d’agua que fez o copo transbordar. As manifestagcdes populares puseram em
xeque a democracia representativa; deslegitimaram os partidos politicos atuais, caracterizados pelo clientelismo e pela compra de votos;
denunciaram a corrupcdo presente em todos os niveis de governo e puseram em destaque as necessidades da populacao brasileira no que
tange ao ensino, a infancia, a saide publica e ao saneamento basico. Como enfatiza o socidlogo italiano Paolo Gerbaudo, “é preciso
abrir espaco para novas formas de controle popular sobre os politicos, mais transparéncia contra a corrup¢do, novos instrumentos

11X

de democracia direta e consulta popular”. Dai sua afirmacgao de que é de se apostar que “‘o outono brasileiro’ vai ressurgir em novas

ondas e novas formas. Estamos vivendo tempos revoluciondrios em que as pessoas voltaram a sentir que podem mudar o mundo”."”

11.. Idem, ibidem, p. 8.

12.. Gareaubo, Paolo. Objetivo de manifestagdes é nova forma de democracia. Folha de S. Paulo, 08.07.13, A12.
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A mensagem que ora entrego aos participantes do 19.° Seminario Internacional é a de que o lado negativo das redes sociais pode
ser contido e minimizado. Mais que uma sociedade do espetaculo, um novo modelo de sociedade, um mundo melhor e mais humano
pode ser conquistado com o emprego adequado dessas redes. Tudo pode parecer utpico, mas é a forma justa de que falava Sophia de

Mello Breyner Andresen:

“Sei que seria possivel construir a forma justa
De uma cidade humana que fosse
Fiel a perfeicdo do universo.

Por isso recome¢o sem cessar a partir da pdgina em branco
E este é meu oficio de poeta para a reconstruc¢do do mundo”."
Por tais razdes, creio com profunda convicgdo que o oficio dos poetas, dos jovens e dos inconformados é o de construir um novo

Brasil regido por uma nova forma de democracia.

O derradeiro tema que pretendo abordar é, sem duvida, menos abrangente que os anteriores, mas como os demais contém uma
mensagem que é enderecada aos associados, aos nao associados e a nova direcao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. E a que
titulo me julgo autorizado a me dirigir a eles? Talvez a razdo justificadora se prenda ao fato de ter sido um dos fundadores do IBCCRIM
e de me sentir nesse momento como procurador dos demais fundadores e de todos aqueles que, durante 20 anos, comandaram suas
atividades institucionais. E, de acréscimo, levo em conta a circunstancia de me avizinhar dos 82 anos de existéncia. Por isso, reafirmo
o que Norberto Bobbio ja dizia sobre os velhos e o seu mundo de memoéria. “Somos aquilo de que lembramos. Além dos afetos que
alimentamos, a nossa riqueza sdo os pensamentos que pensamos, as a¢ées que cumprimos, as lembrangas que conservamos e ndo
deixamos apagar e das quais somos o unico guardido. Que nos seja permitido viver enquanto as lembrangas ndo nos abandonarem e
quando, de nossa parte, pudermos nos entregar a elas”."" E por que faco essas considera¢des? E por que me atribuo a representacéo de

13.. Anpresen, Sophia de Mello Breyner. Obra poética. Alfragide: Editorial Caminho, 2011. p. 660.

14.. Bosslo, Norberto. O tempo da meméria. Trad. Daniela Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 1997. p. 30.
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toda uma geragao que, por 20 anos, esteve a testa do IBCCRIM? E por que no mundo da minha memoria e no mundo da memoria dessa
geracdo, o IBCCRIM se conserva como a lembranca mais significativa? Porque o IBCCRIM tem uma histéria a ser contada, e histéria
de valor inestimavel. Aqui, poucos, no inicio da década de 90 do século passado, resolveram construir uma institui¢cdo que tivesse
caracteristicas incomuns: identidade ideologica, capacidade de aglutinacdo, seriedade de objetivos e concentrada agdo intelectual.
Aqui, na primeira década do ano 2000, muitos integravam ndao um projeto em busca de implementagdo, mas algo que ja era concreto,
visivel e respeitavel. Embora todos os que participaram do IBCCRIM saibam que o voluntariado foi a forca-motriz que permitiu
movimentar a maquina institucional, creio que diversos participantes deste seminario ndo tenham a consciéncia exata, em razao da
propria idade, do que o IBCCRIM representou, representa e pretende ainda representar. Nos 20 anos nos quais a minha geracao esteve
a testa do IBCCRIM, ndo foram parcos os avangos institucionais. O IBCCRIM ndo carrega nenhuma crise de identidade: ha um fio
condutor que perpassa a equagio temporal que vai de 1992 a 2013. E verdade que o Instituto passou por dificuldades de toda ordem,
mas conseguiu suplanta-las sem que, em momento algum, desmentisse suas finalidades. O IBCCRIM cresceu a ponto de ter associados
— aproximadamente quatro mil — em todos os Estados da Federacdo, de modo a torna-lo o maior de todos os institutos da América
Latina e logrou tal objetivo sem se socorrer de recursos ptiblicos de qualquer fonte. Sua atuacgdo criativa pode ser dimensionada por
meio do boletim mensal, da revista bimensal, da revista digital e das monografias e, ainda, por sua biblioteca que contém um conjunto
significativo de livros e, principalmente, de revistas juridicas. Suas atividades académicas podem ser valoradas pelo restabelecimento,
nesses 20 anos, dos lacos entdo esgarcados entre o Brasil e Portugal e, em particular, pela presenca da Universidade de Coimbra, por
seus proprios institutos, em intimeros cursos de Direito Penal Econdmico, de Direitos Fundamentais e da Teoria Geral da Infracao,
realizados anualmente em Sdo Paulo. Mas ndo ficou apenas nisso. Nos 20 anos que minha geracdo tomou conta da instituicao foram
realizados 18 seminarios internacionais; foram montados incontaveis cursos e mesas de estudos e debates e foi estruturado o laboratorio

de iniciacao cientifica destinado aos estudantes de Direito.

Caberia, agora, uma indagacdo. Por que chamo a atencdo para os feitos do IBCCRIM e por que fago um balanco resumido do
que foi realizado nesses 20 anos? H4 uma razdo oculta que deve ser hoje revelada a todos os associados do IBCCRIM. A geracao
entre 60 e 90 anos de idade concluiu, no final de 2012, que tinha chegado a hora de sair de cena, de se retirar do palco, de deixar o
comando, porque nenhuma instituicdo resiste ao desgaste do tempo se continuar a ter por eixo o mesmo grupo de pessoas. O rito de

passagem, embora as avessas, tornou-se indispensavel e o grupo de pessoas mais idosas deixou seu espaco ser ocupado pelo grupo dos
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mais jovens. O IBCCRIM se encontra, no corrente ano, sob nova direcao formada por pessoas que ja prestaram relevantes servigos a
instituicao e outras que chegam no presente ano.

A mensagem final é dirigida a nova Diretoria Executiva para que tenha sempre presente que nao esta iniciando uma historia, mas
que é a depositdria fiel de um legado valioso de que n6s —da velha geragcao — somos protetores e para que leve em conta que o IBCCRIM
constitui um processo em permanente construcdo e, portanto, nio tem prazo para acabar. E com essa consciéncia e com a percepcio
de que ndo cabe o pecado da desesperanca, por mais desoladora que seja a realidade politica, econdmica, social e ética do Brasil que
convidamos aos nao associados para que venham participar do projeto em execucdo do IBCCRIM. Por derradeiro, dirijo uma saudagao
a todos os associados presentes e a todos associados ausentes porque, como afirma Sophia de Mello Breyner Andresen “ndo hd nada

que possa separar aqueles que estdo unidos por uma fé e por uma esperanca”."”

15.. AnDReseN, Sophia de Mello Breyner. Livro sexto. Mindelo: Editorial Caminho, 2003. p. 75.
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~ . ~ artigo 01
A tufela (ndo) penal dos delitos por acumulagdo -
artigo 02
Ana Carolina Carlos de Oliveira artigo 03
Mestre e Doutoranda em Direito Penal pela Faculdade de Direito da USP. arti g0 0 4
Especialista em Ciéncias Criminais pelas Universidades de Barcelona e Pompeu Fabra. —
artigo 05

Resumo: O presente artigo apresenta um panorama dos fundamentos doutrinario e filosé6fico dos delitos por acumulagdo, na proposta originaria
de Lothar Kuhlen, contemplando tanto os aspectos de politica criminal (enquanto criminalizagcdo necessaria para a tutela de bens juridicos
coletivos), quanto a proposta de novas formas da tutela de bens coletivos pelo tipo penal (radicalizando a possibilidade de cisao entre bens e
objetos da acdo como fundamento do tipo penal). Por fim, reflete-se sobre esses ilicitos como pertinentes a logica do Direito administrativo
sancionador.

Palavras-chave: Delitos por acumulagdo; objeto da acdo; free rider; Direito administrativo sancionador.

Abstract: The following article seeks to present a panorama of the philosophical foundations of offenses of repetition and of those found in
the doctrine, with regard to Lothar Kuhlen’s original proposition. We shall do so by contemplating criminal policy aspects (in the case of
required criminalization for the protection of collective legal interests), as well as the proposal of new forms of protection of collective legal
interests through the drawing up of new criminal offences (taking to its limit the possibility of a decoupling between the legal interest and
the object of the offense). Finally, we shall reflect on whether these criminal actions pertain to the logic of Sanctioning Administrative Law.

Keywords: Offenses of repetition; object of the offense; free rider; Sanctioning Administrative Law.

Sumario: 1. Introdugdo; 2. Delitos por acumulagdo: conceito e contexto; 3. Fundamentos segundo a filosofia moral; 4. Fundamentos e
dificuldades juridicas dos delitos por acumulagdo; 5. Aceitagdo da teoria dos delitos cumulativos; 6. Acumulagao e teoria do delito; 7. Delitos
por acumulacgdo e direito administrativo sancionador; 8. Conclusao; 9. Referéncias bibliograficas.
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1. Introducdo artigo 01

A pena, a ameaca a liberdade dos cidaddos, é a reagdo mais grave concebida pelo Direito.' Por este motivo, ao longo de grande artlg—oOZ
parte de sua histéria,” a doutrina do Direito Penal visou delimitar os limites de intervencdo desta drea e, consequentemente, do poder artigo 03
punitivo do Estado. Para além de seu efeito sistematizador,” a teoria do delito e as consideragdes de politica criminal tém a fungdo artigo 04
de restringir a interpretacao e aplicacdo dos tipos penais, tarefa que demanda aprofundamento e continuidade por parte da ciéncia W

contemporanea do Direito Penal.

O contexto atual, como sabido, é de expansao do Direito Penal, com a fragilizacao dos critérios de imputagao e insercao crescente
de novos bens juridicos sob sua tutela (ainda que ndo dotados de dignidade penal’), no fendmeno hé tempos descrito e denunciado por
Silva Sanchez.’

Parcela significativa da expansao penal se da, atualmente, pela criminalizacdo de diversas condutas relacionadas a protecao de
bens juridicos coletivos e também pela crescente flexibilizagdo dos critérios de imputacdo. A despeito deste dltimo aspecto, contudo, é
certo que a criacdo de um tipo penal estende o Direito Penal a um novo grupo de atores.

Diante da tendéncia da criacdo de tipos penais que correspondem a estados prévios a lesdo de bem juridico, sustenta Hefendehl

que se este conceito ainda tiver expectativa de atuar como critério de legitimidade da intervencao penal, devera ser revisto, ampliando-

1.... FriscH, Wolfgang. Delito y sistema del delito. Sistema integral del derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2004. p. 201. FerraJoLl, Luigi. Derecho y razén Madrid: Trotta, 2009.

2.... Desde os escritos de Beccaria, a elaborag@o tedrica de von Liszt, até o mais recente movimento pelo Direito Penal minimo, de grande forca na doutrina europeia (Ferrajoli,
Roxin, Mir Puig, Figueiredo Dias) e latino-americana (Zaffaroni, Juarez Tavares, Miguel Reale Jr.).

3.... Siva SAncHEz, Jesus-Maria. Dimensiones de la sistematicidad de la teoria del delito, cit., p. 15.

~

.... “Digno de pena é apenas um comportamento merecedor de desaprovacéo ético-social, porque é adequado a por gravemente em perigo as relagdes sociais no interior da
comunidade juridicamente organizada” (CosTa AnDRADE, Manuel. A dignidade penal e a caréncia de tutela penal. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n. 2, abr.-jun. 1992,
p. 185.

5.... La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales. Buenos Aires: B de F, 2008.
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se as suas margens, ja que entende ndo ser mais sustentavel uma visdo liberal do Direito Penal,’ restrita & fundamentagdo de tipos penais

com base exclusiva nos bens juridicos individuais ou delitos de lesao.

Conforme o autor, o bem juridico seria, ainda, um paradigma em crise pelo fato de a doutrina penal demandar mais da teoria do
bem juridico do que ela pode oferecer, com exigéncias de prestacdes que superam seu préprio objeto. O problema, dessa forma, ndo
seria a falta de delimitacdo do conceito de bem juridico, mas a referéncia exclusiva a este critério para a delimitacao penal. Desse modo,
mesmo entendendo ser impossivel a determinagdo absoluta do conceito de bem juridico, seria ele importante como eixo material de

normas incriminadoras e ponto de fuga na analise das figuras de imputagdo’.

A problematica dos delitos por acumulacao, inicialmente proposta por Kuhlen, situa-se no mencionado contexto de transformagdes
do Direito Penal. Os caminhos pelos quais tal questdo vem sendo debatida na doutrina resume, simbolicamente, as dificuldades atuais
de modificacdo do Direito Penal. Os delitos cumulativos envolvem, em sua fundamentagcdo, demandas no sentido de conferir maior
protecado aos bens juridicos coletivos, de permitir altera¢cdes em regras de imputacao do delito, além do fato de que seus principais adeptos
suscitaram também questdes sobre a propria capacidade de rendimento da teoria do bem juridico no atual estagio de desenvolvimento
social e de intensificacdo dos riscos.

Nesse contexto, o presente artigo tem como finalidade apresentar, ainda que brevemente, o debate sobre os delitos por acumulagao
na doutrina internacional, expondo seus principais pontos de resisténcia; o cenario que levou seus criadores a clamar pela intervencao

penal em delitos de tao limitada danosidade e especialmente discutir, no que for pertinente ao problema deste grupo de delitos, a

6.... Hefendehl, como muitos autores da teoria do Direito Penal contemporéneo, discorda da possibilidade de retornar ao estagio anterior de criminalizagdo exclusiva de bens
juridicos individuais, tdo ressaltada pelos autores da chamada “Escola de Frankfurt’. Do mesmo modo, advertem para a impossibilidade de retirar absolutamente a ameaca de
pena dos tipos de precaugéo. Diante do diagnéstico compartilhado por muitos, de irreversibilidade deste processo expansivo, parcela da doutrina prefere dedicar-se ao estudo
das possibilidades de conformagéo do Direito Penal a esta nova realidade. Por todos, v. Gracia MARTIN, Luis. Prolegdmenos para la lucha por la modernizacion y expansion
del derecho penal y para la critica del discurso de resistencia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003.

7.... Apesar de defensor da teoria do bem juridico, Hefendehl também prevé construgdes de tipos penais sem bens juridicos. “Com o objetivo de preservar tal valor, defende-se
aqui a tese de que somente em casos muito excepcionais e limitados um tipo penal pode deixar de proteger um bem juridico sem transformar-se, com isso, em inconstitucional
ou politico criminalmente ilegitimo” (tradug&o livre). HerenbenL, Roland. El bien juridico como eje material de la norma penal. In: HerenoerL, Roland (Org.). La teoria del bien
juridico. ¢ Fundamento de legitimacién penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 191.
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alternativa proposta pelos autores da chamada “Escola de Frankfurt penal”,” que poderiam abarcar as demandas pela prote¢do de bens

juridicos coletivos, sem a necessidade de ameaga da pena de prisao.

2. Delitos por acumulacdo: conceito e contexto

A categoria dos delitos por acumulacao é inicialmente sugerida por Lothar Kuhlen, para fornecer uma hipotese de intervencao
penal nos casos de pequenas infracdes ao meio ambiente que, individualmente, sdo insignificantes, ja que ndo representam lesividade

suficiente para permitir a puni¢ao do autor, mas que, somadas, representam um dano consideravel as condi¢des de preservacao ambiental.

Kuhlen desenvolve sua teoria a partir de um caso concreto, segundo o qual pequenas propriedades suinocultoras ao longo de um
rio langavam dejetos em quantidade ligeiramente acima do permitido pelas regras administrativas. Constatou-se, contudo, que apesar
da pouca representatividade dos poluentes lancados ao rio por cada uma das propriedades (insuficiente, portanto, para a caracterizacao
do tipo penal de poluicdo das aguas), a soma dos poluentes despejados por todas as propriedades representava uma deterioracao grave
da qualidade da dgua.” Em vista deste problema, sugere o autor a puni¢do destas condutas, individualmente, com a finalidade de
preservacdo do meio ambiente, enquanto bem juridico coletivo, a ser desfrutado por toda a sociedade. O delito que fundamentaria a
punicdo seria o de poluicdo das aguas.

A proposta de Kuhlen, no entanto, vai além da preocupacao inicial em preservar o meio ambiente de pequenas agressoes e
traz também questionamentos sobre os métodos tradicionais de tipificagdo de regras de tutela de bens juridicos coletivos,"’ no que é

acompanhado por von Hirsch, Wohlers e Hefendehl''.

8.... Hassemer, Winfried. Caracteristicas e crise do moderno direito penal. Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, ano lll, n. 18, fev.-mar. 2003, p. 144-157.
9.... Der Handlungserfolg der strafbaren Gewasserunreinigung (§ 324 StGB). Gotsdamer Archiv, n. 133, 1985, p. 389-408.
10.. Umweltstrafrecht — auf der Suche nach einer neuen Dogmatik. ZStW, n. 105, p. 697, 1993.

11.. Especialmente nas publicacdes dos autores que integram a obra coletiva: HerenpeL, Roland (Org.). La teoria del bien juridico. ; Fundamento de legitimacién del Derecho
Penal o juego de abalorios dogmatico? Edi¢&o espanhola a cargo de R. Alcacer, M. Marin, I. Ortiz de Urbina. Barcelona: Marcial Pons, 2007.
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Conforme sintetiza Silva Dias, o conceito de acumulagdo é “dogmatico, normativo, que serve para a interpretacao de certos tipos
penais em circunstancias especificas, que se pretende incorporar como norma da parte geral do direito penal”.'” E ainda a “repetigdo
reiterada e cientificamente comprovada de condutas, cuja existéncia podera acarretar perigos reais ou mesmo sérios danos aos bens

juridicos”."”

Trata-se, em sintese, de uma soma de microlesdes e de uma técnica de tipificacdo baseada em um grande nimero de atos. Nesse
sentido, e conforme sustentam Wohlers e von Hirsch, a acumulagdo é mais do que uma técnica legislativa, é também um fundamento

para a justificacdo ou legitimacado de condutas perigosas contra bens juridicos coletivos."

Os delitos por acumulagéo, por defini¢do, somente sdo aplicaveis na protecdo de bens juridicos coletivos,” uma vez que os bens
individuais ndo precisam de acumulagdo para ser expostos ao perigo.'® A questdo do bem juridico se refere também ao referencial
antropocéntrico ou ndo na tutela de bens coletivos, sendo que somente sera possivel conceber a ideia de acumulagado diante da primeira
hipotese.

A ideia de acumulagdo surge como uma ferramenta de protecdo da coletividade, no contexto da discussao sobre a sociedade de
riscos. Mas, de nosso ponto de vista, superada a interpretacao da teoria da sociedade de risco como panaceia, o que a tese de Kuhlen
poOe em relevo sao os homens técnicos, as intervencoes especializadas, a responsabilidade pelo manejo da propria técnica e o potencial
dissuasorio do Direito administrativo sancionador."’

12.. Dias, Augusto Silva. What if everybody did it? Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, ano 13, n. 3, p. 305, 2003.
13.. GongaLves, Marcel Figueiredo. Sobre a fundamentagéo dos delitos cumulativos. Revista de Estudos Criminais, ano X, n. 36, p. 110, 2010.
14.. Teoria del bien juridico y estructura del delito. Sobre los criterios de una imputacion justa. In: HerenoenL, Roland (Org.). La teoria del bien juridico... cit., p. 288.

15.. Para Hefendehl, o conceito de néo distributividade é uma das caracteristicas dos bens juridicos e, ainda mais essencial, o critério de néo rivalidade no consumo, de “ndo
desgaste” se consumidos conforme o ordenamento e dentro de seus limites (El bien juridico como eje material..., cit., p. 189).

16.. GongaLves, Marcel Figueiredo. Sobre a fundamentacéo..., cit., p. 128.

17.. Cf. Giopens, Antony. Consequéncias da modernidade. Sao Paulo: Unesp, 1991.
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Para Kuhlen, é necesséria a imposicao de penas a delitos que sdo de pouca lesividade, mas repetidos por um grande nimero de
pessoas, pois a maioria dos danos ndo se d4 por uma contribuicdo “espetacular”,'” mas sim pela reiteragdo de pequenas contribuicdes. O
recurso ao Direito Penal seria importante, especialmente, em vista da possibilidade de que os custos de multas e san¢des administrativas
sejam incorporados aos orcamentos das empresas e repassados aos clientes, esvaziando o potencial repressivo do Direito administrativo

sancionador. "’

Mas o principal motivo para criminalizar delitos por acumulacao seria a relevancia e necessidade de protecao de determinados
bens coletivos, considerando-se especialmente que ndo é o agente individual que tem o potencial destrutivo do bem juridico, mas sim
o “ator coletivo”, inclusive a propria sociedade. A partir de um agir coletivo, a¢des inicialmente insignificantes tornam-se significantes.
A consequéncia deste processo é o desenvolvimento de uma espécie de responsabilidade coletiva, segundo a qual as condutas proibidas
perante os grandes riscos globais deverao ser reduzidas as agdes minimas, tendo em vista que os prejuizos aos bens coletivos derivam

justamente desta soma de pequenas lesdes individuais.”’

Segundo a interpretacdo de alguns autores, a ampliacdo do risco e a potencialidade de propagacao da acdao humana exigiriam do
Direito Penal uma extensao das regras de imputacdo, ampliando os dambitos de atribuicdo de responsabilidade individual, como forma

de nos prevenirmos de uma espécie de “cegueira diante do apocalipse”.”’

Segundo von Hirsch e Wohlers,”” as condicdes para que se verifique uma conduta merecedora de puni¢do com base na acumulagdo

sdo: (i) progndstico realista de realizacdo de condutas; (ii) existéncia de resultado efetivo, ainda que reduzido; (iii) consideracao de

18.. Umweltstrafrecht — auf der Suche..., cit., p. 698.

19.. KuHLen, L. Umweltstrafrecht..., cit., p. 697.

20.. Jonas, Hans. El principio de responsabilidad — Ensayo de una ética para la civilizacién tecnoldgica. Barcelona: Herder, 2004. p. 37.

21.. Os autores que sustentam esta posigao seriam, segundo Silva Dias, Jonas, Apel e Hosle.

22.. voN HirscH, Andrew; WoHLers, Wolfgang. Teoria del bien juridico y estructura del delito. Sobre los criterios de una imputacion justa. In: HerenoerL, Roland (Org.). La teoria del

bien juridico... cit.
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condutas pouco significantes.”’

O processo de tipificacdo a ser seguido pelo legislador deveria ainda seguir uma sequéncia de verificagdo empirica e valorativa, a
fim de confirmar a oportunidade e necessidade da criminalizagdo. Desse modo, o primeiro passo devera ser uma analise técnica sobre
quais sdo as condutas que, somadas, ultrapassam o limiar do risco de dano global (como, por exemplo, a poluicdo atmosférica causada
pela emissdo de gases toxicos em quantidades pouco acima do limite permitido, por parte de um grande nimero de industrias).

Em seguida, devera verificar se as contribuicdes individuais sdo distintas em quantidade e valor social, se sdo em si inofensivas,
ou se ja sdo abarcadas pelo tipo penal tradicional. Apés, devera analisar quando a acumulacdo das contribuicoes individuais ultrapassa
a fronteira do dano e causa um prejuizo publico e, por fim, observar a existéncia de um equilibrio entre o beneficio social da conduta e

sua proibicdo.”

3. Fundamentos segundo a filosofia moral

Os principios fundamentadores da responsabilidade penal por pequenos delitos, entretanto, ultrapassam o sentido penal de tutela
de bens juridicos coletivos, sendo que se buscam também na filosofia e na politica criminal os argumentos para a possibilidade de

criminalizar condutas por acumulagao.

Nos delitos por acumulacdo, parte-se do pressuposto de que todos, ou pelo menos a maioria das pessoas, infringirdo a lei. Por isso,
a esséncia desses delitos é de que sera praticada por varios individuos se ndo for prevenida. Sendo assim, tendo em vista que este grupo
de delitos depende da acgdo de terceiros, muitos de seus apoiadores (especialmente Wohlers) sustentam-se em argumentos de filosofia

moral, especialmente na ideia de solidariedade e de individuos cooperantes.

23.. Segundo Saad Diniz, isso ndo implica o afastamento do principio da insignificancia, que passaria a ser considerado apo6s a avaliagdo da cumulatividade, ou seja, seria
a insignificancia do j& pouco significante. (Uma posigao sobre os tipos penais cumulativos. In: Saap Diniz, Eduardo; Poaino Orts, Miguel. Teoria da pena, bem juridico e
imputagdo. Séo Paulo: Liber Ars, 2012. p. 149 e ss.).

24.. Cf. Dias, Augusto Silva. What if everybody did it?, cit.

n Revista Liberdades - n° 14 - setembro/dezembro de 2013 | Publicagdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais 31 u



expediente sumdario apresentacdo entrevista ‘_‘ histéria resenha

Joel Feinberg, na obra The moral limits of the criminal law, inicia um importante questionamento com a questao: “what if everybody
did it?”, ou seja, “e se todos fizerem o mesmo?”.”” Essa indagacdo é base para a discussdo sobre a motivacdo dos comportamentos

sociais e o referencial normativo, especialmente a partir da figura do free rider.

Free rider é aquele que pega “carona” no transporte coletivo, uma espécie de passageiro fantasma, que usufrui do servico publico,
custeado por todos os usudrios, extraindo somente para si um aproveitamento indevido. Ele explora o sentido cooperativo de outros em

beneficio proprio, sem dar nada em troca.”’

Para que este possa aproveitar gratuitamente de um servi¢o pago, contudo, é necessario que todos cumpram a lei e sigam seu
dever de pagar pela viagem, ou seja, o free rider extrai para si uma vantagem indevida, a custa da perda coletiva e do cumprimento da

norma por todos. A reprovacao moral de seu comportamento, por isso, decorre do pressuposto de que todos agirdo conforme as leis.

Na légica dos delitos por acumulacdo, uma conduta semelhante seria realizada por aquele que pratica pequenas lesdes ao meio
ambiente, agindo egoisticamente em favor de si ou de seu empreendimento — como no exemplo citado anteriormente, ao descumprir
uma norma que proibe lancar dejetos a 4gua —, porém que continua a beneficiar-se de um meio ambiente equilibrado, enquanto todos

estiverem cumprindo as regras penais e administrativas de preservacao ambiental.

E neste sentido que Andrew von Hirsch e Wolfgang Wohlers fundamentam os delitos por acumulacéo na obrigacéo de solidariedade,

“para garantir que cada um receba o que é seu”,”” sob duas condi¢des: quando a hipdtese dos resultados de delitos cumulativos for

realista e desde que sejam estabelecidos maiores deveres de cuidado para os especialistas.

A critica delineada contra essa fundamentacao é de que, no fundo, trata-se de uma conduta imoral, porém nao suficientemente

relevante para ser considerada um ilicito penal, especialmente diante da refor¢ada impossibilidade de o Direito Penal ser instrumentalizado

25.. BecHArA, Ana Elisa. Delitos de acumulagéo e racionalidade da intervencgéo penal. Bol. IBCCRIM, n. 208, v. 17, 2010.
26.. Dias, Augusto Silva. What if everybody did it?, cit., p. 316.

27.. Teoria del bien juridico y estructura del delito..., cit., p. 288.
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para a punicdo de meras imoralidades.””

Por outro lado, o fundamento dos delitos por acumulagdo, para Kuhlen, reside no dever de solidariedade (Solidaritdtspflicht),
enquanto ética para a civilizagdo tecnologica e meio de contengdo dos novos riscos. As bases desse dever de solidariedade relacionam-

se com uma vinculacdo positiva e prévia entre o agente e a instituicao, tendo como pano de fundo a ideia de solidariedade.

A solidariedade baseia-se na cooperacdo, e o free rider é o oposto do homem cooperante.”” A cooperacdo depende da confianca
intersubjetiva de que o outro também ira cooperar. Na sociedade moderna, a expectativa de que os individuos se mantenham cooperantes
fundamentaria um desvalor ético da conduta do free rider, pelo fato de o agente se aproveitar de situagdes de desorganizacdo para agir

em beneficio préprio, aproveitando-se da colaboracdo de terceiros para aferir vantagens ilicitas.

De acordo com John Rawls,” do ponto de vista egoista, cada um se sente tentado a deixar de fazer a sua parte a partir do momento
em que verificar — ou tiver fundadas razdes para acreditar — que os demais ndo estdo fazendo a sua parte. E, nessa hipotese, havera a
previsdo de que o mal compensa, e impera a instabilidade. E s6 a seguranca de que sua atitude cooperante ndo é em vao que faz com

que o homem continue cooperando, e essa seguranga é a certeza da punicao daquele que age egoisticamente.

Nesse sentido, a punicdo do agente de pequenos delitos contra bens juridicos coletivos representaria um estimulo para que toda
a sociedade continuasse se comportando conforme a lei e, com base neste dever de solidariedade, haveria um nexo entre o delito

cumulativo e a protecdo autonoma do meio ambiente, por exemplo.

A fundamentacdo dos delitos no dever de solidariedade, contudo, nos obriga a decidir se é devido punir uma pessoa pelo fato de

ndo contribuir com o Estado, com condutas que aparentemente sdo de deslealdade, por infracdo aos deveres de solidariedade, como os

28.. Noticia Roxin que “durante muito tempo constituiu tema central da polémica politico-criminal a questdo de se é possivel castigar licitamente as ag6es meramente imorais,
porém néo lesivas a bens juridicos” (tradugéo livre). Derecho penal, Parte general. Madrid: Thomson, Civitas, 2007. t. I, p. 52.

29.. Ateoria do homem cooperante parte de uma concepgéo liberal de pessoa, enquanto alguém de quem se espera respeito pelas normas, porque participou democraticamente
de sua formagéo, pois participaria do contrato social (A theory of justice. Massachusetts: Harvard University Press, 2003, p. 420 e ss.).

30.. Idem, ibidem, p. 425 e ss.
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tradicionais delitos cometidos por funciondarios piblicos, o que, segundo Hefendehl, seria inconstitucional.”’ artlg—o()l
Para Robles Planas, ndo se justifica a punicao de uma conduta por ser desleal a instituicdo, mas sim se exige que o sentido desta i 02
acdo seja visto como um ato de liberdade cuja tinica finalidade seja produzir dano, com a excec¢do dos atos que pressuponham uma artigo 03
autovinculacdo a instituicdo, como os casos de omissao de dever de socorro, dada a estrutura interna do tipo, sem que o sacrificio da artigo 04
liberdade pessoal do auxiliador seja, em si, significativo.’” e
artigo 05

Na visdo de Silva Dias, a figura do free rider se cruza, mas ndo se confunde, com a acumulagao, pois alguém que infringe uma proibicao
ndo quer desfrutar de modo desigual de um bem juridico, mesmo porque sua conduta é indcua. Sua conduta somente se aproximaria do free

rider quando assumisse egoisticamente uma desfuncionalidade, mas continuasse a desfrutar de um meio ambiente sadio.”

Por fim, para Alcacer Guirao, e na esteira do apregoado por Schiinemann, a inica fundamentacao hipoteticamente possivel para
os delitos por acumulagdo seria a prote¢do das geragdes futuras.”

4. Fundamentos e dificuldades juridicas dos delitos por acumulacdo

9935

A sociedade deriscos é caracterizada, atualmente, pela “sobre atribuicdo de responsabilidades””, com a racionalidade instrumental

de riscos, e traz inerente em si o problema da causalidade das lesdes e as dificuldades de imputacdao. Conforme constatam Hassemer e

31.. Afirma o autor que ‘tal é o caso da penalizagéo da infragdo de representagdes de valor ou de conduta homogéneas enraizadas na sociedade carente de efeitos danosos.
Somente seria contrario a Constitui¢do (...) um tipo penal que castigasse a mera infragdo de um dever” (Tradugao livre. El bien juridico como eje material de la norma penal...,
cit., p. 191.)

32.. RosLes Panas, Ricardo. Dogmatica de los limites al derecho penal. In: RosLes PLanas, Ricardo (Org.). Limites al derecho penal. Principios operativos en la fundamentacion del
castigo. Barcelona: Atelier, 2012. p. 23.

33.. Cf. Dias, Augusto Silva. What if everybody did it?, cit.
34.. ALcAcer Gurao, Rafael. La proteccion del futuro y dafios cumulativos. Revista Electrénica de Ciencia Penal y criminologia, n. 4, v. 8, 2002.

35.. Dias, Augusto Silva. What if everybody did it?, cit., p. 306.
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Muiioz Conde,” em consonancia com diversos outros autores, “as causas se diluem no decorrer do processo produtivo”.”’ artlg—o()l
Tal dificuldade em se identificar nexos de causalidade e critérios de imputacdao sdo ainda mais evidentes no caso dos delitos ALY 02
cumulativos, pois, dada a dificuldade de se reconhecer a causalidade entre agcdes insignificantes e a lesdao a um bem juridico coletivo, os artigo 03
limites da responsabilidade devem vir estabelecidos por parametros objetivos, standard, de afetacdo (como um minimo de emissao de artigo 04
poluentes suficiente para configurar essa acdo, a principio, insignificante),”® que pouco se relacionam com os elementos subjetivos do art' 05
igo

tipo ou com os critérios de imputacdo objetiva.”’

Conforme apontado por Silva Sanchez, nos casos de acumulacgao, terilamos passado do paradigma “causa — lesdo” ou “causa —
perigo de lesdo” para o paradigma “causa coletiva — responsabilidade individual de lesao”.

Haveria uma autoria acessoria universal, de um fato global e permanente, na pessoa de um “autor coletivo”, tendo em vista que
exige um comportamento de massa, induzindo a uma autoria acessoria obrigatéria.”’ Some-se a isso o fato de que o delito esta inserido

em uma no¢ao de tempo e espago, e por isso a relacao de causalidade ndo pode se estender infinitamente no tempo.

Para Hefendehl,"' a fim de suprir a falta de causalidade entre acdo e resultado, deveria ser exigida a equivaléncia material

36.. La responsabilidad por el producto en el derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995.
37.. GongALves, Marcel Figueiredo. Sobre a fundamentagéo..., cit., p. 115.
38.. ALcAcer Guirao, Rafael. La proteccion del futuro y los dafios cumulativos, cit., p. 15.

39.. Como sintetiza Eduardo Saad-Diniz: “O problema da legitimagéo da figura da cumulagdo em matéria penal é também o problema da imposi¢éo dos limites a cumulatividade
de condutas. Wohlers procura ascender ao conceito de universalidade da prote¢éo do bem juridico elaborando critérios de legitimagéo a ideia de cumulatividade de condutas.
Esses critérios visam aos referenciais dogmaticos no sistema juridico-penal que sejam idéneos a intervengdo punitiva. Nao é porque a insignificancia passa a indicar sentido
a repressividade que a reagdo penal deve ser planejada de modo desorganizado e sem o minimo lastro de razoabilidade” (Teoria da pena, bem juridico e imputagéo, cit., p.
151).

40.. Dins, Augusto Silva. What if everybody did it?, cit., p. 306.

41.. Cf. El bien juridico como eje material..., cit.
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entre acdo e resultado proibido, para inibir que a¢des inécuas pudessem ser repetidas em grande nimero. Ainda, segundo o autor, a
flexibilizacdo das regras de causalidade ndo seria um problema, ja que entende que ndo ha lugar para causalidade lesiva real na seara

dos bens juridicos coletivos.

Para Ana Elisa Bechara, contudo, a responsabilidade do autor ndo se justifica mais em sua conduta, mas na soma desta com a de
terceiros, infringindo o principio da culpabilidade, pois, em suas palavras, ndo se trataria mais de um delito cumulativo, “mas de uma

causalidade cumulativa”, inserindo a légica do concurso objetivo involuntario de agentes."

Além da dificuldade de se estabelecer um critério razoavel de responsabilidade que ndo esbarre na mencionada autoria coletiva,
ndo se estabelece exatamente qual o critério de risco para a imputacdo objetiva. Este seria tdo vago, que quica dispensaria a nocao de

culpabilidade individual, e a imputacdo seria resultante de uma espécie de culpa também coletiva.

Ainda, para a delimitacdo da responsabilidade, é necessario que fosse possivel ao autor calcular o risco de sua acdo. Todavia, no
caso dos delitos por acumulacéo, exige-se um conhecimento acima do razoavel para esta antecipacdo do risco. E exigivel que o agente
vislumbre a possibilidade de que sua acdo seja também repetida por um grupo significativo de pessoas e que o meio ambiente naquele
local ja tenha sofrido algum dano anterior. Nos casos de delitos por acumulacdo, pode ndo existir esta previsibilidade, e mesmo assim

haver imputacdo penal.

Exige-se um grau de conhecimento acima da pessoa média, para que o autor conhega, ou tenha fundadas suspeitas quanto ao
nimero de pessoas que praticam o mesmo injusto insignificante, a possivel ameaca a espécie, a existéncia de danos anteriores causados
no mesmo espaco. Na conduta isolada, em que ndo ha previsibilidade, e sequer criacdo de risco relevante, ndo haveria desvalor da agao
nem do resultado, sendo quase inadmissivel se falar em imputagdo objetiva.

Delitos que ndo apontam para o grau de risco e lesividade ao bem juridico acabam inserindo-se no grupo de delitos de mera

desobediéncia. Segundo Ana Elisa Bechara, “passa-se de normas de conduta para normas de organizagdo”."

42.. Da teoria do bem juridico como critério de legitimidade do direito penal. Tese de livre-docéncia apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Mimeo,
2010, p. 262.

43.. Da teoria do bem juridico como critério de legitimidade do direito penal, cit., p. 262.
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No caso dos delitos de acumulacdo, ainda, o curso do resultado ndo é dominavel pelo agente nem se exige um grau de conhecimento
razoavel. Para se constatar o conhecimento do agente neste grupo de delitos, seria necessaria a ampliacdo das hipoteses de dolo
(transformando o dolo atual em dever de conhecimento). Ponderamos, inclusive, o retorno de um sistema causalista de responsabilidade,
baseado na punicdo de uma acdo com base exclusiva em um resultado formalmente proibido pela norma, independentemente do real

prejuizo ao bem juridico.

Segundo Wohlers e von Hirsch,** contudo, ndo se abandonariam os postulados de imputagdo objetiva, ja que seriam redefinidos os
patamares de risco socialmente tolerdveis, com base em critérios empirico-cientificos mais rigidos.”” A postura dos autores em relacdo
aos delitos por acumulacao pode ser interpretada como decorrente de sua interpretacao de que o bem juridico, por si s6, ndo é elemento
fundamentador suficiente para a intervencao penal, que necessitaria de referenciais externos. Segundo a critica de Ana Elisa Bechara,

contudo, de acordo com o principio da ofensividade, os autores referidos acabariam por justificar a tutela de uma funcéo.*

Entretanto, ainda que observados os critérios de imputacao com base na menor tolerancia aos riscos contra bens coletivos, ndo
se supera a importante questdo da desproporcionalidade em atribuir a alguém uma pena por haver cometido uma conduta de tao pouca
relevancia para a afetacdo do bem juridico coletivo. E de observar também a desnecessidade de pena para uma pessoa que pratica
um fato pouco lesivo socialmente. Alguns autores sustentam ainda que, por se tratarem de problemas sistémicos, ndo seria possivel

combaté-los por meio da intervengao individual.

O argumento de peso de Kuhlen contra o que foi mencionado refere-se a limitada efetividade das san¢des administrativas em

determinados casos. No entanto, mesmo que a protecao penal se baseie na insuficiéncia da legislacdo administrativa, ou seja, que

44.. Cf. Teoria del bien juridico y estructura del delito..., cit.

45.. A racionalidade do sistema juridico-penal deve elevar seus niveis de compreenséo a racionalidade dos juizos de risco e perigo elaborados com base em critérios cientificos.
Na tese de Wohlers a legitimagéo da intervengéo punitiva néo extrapola a verificagdo empirico-racional dos limites da ideia de risco” (Saap-Diniz, Eduardo. Teoria da pena, bem
juridico e imputagéo, cit., p. 152).

46.. Da teoria do bem juridico..., cit., p. 288.
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esteja atendido o principio da ultima ratio (ja que todas as instancias anteriores falharam), a intervencao penal ndo se justifica quando
for desproporcional. E ainda que se diga que o principio de ultima ratio ndo tem status constitucional, e ndo vincula a atividade do

legislador, os principios de legalidade e proporcionalidade sdo constitucionais, e seu desrespeito é causa de invalidade da norma."’

5. Aceitacdo da teoria dos delitos cumulativos

A despeito das dificuldades apresentadas, e com motivacdes diferentes, alguns autores vém refletindo recentemente sobre a

efetiva possibilidade de implementacdo dos delitos por acumulagdo, em sentido contrario a grande maioria da doutrina.

Conforme apresenta Ana Elisa Bechara, autores como Figueiredo Dias, por exemplo, teriam aceitado a possibilidade de sua
tipificagdo diante dos “megarriscos” globais, que necessitariam da intervengdo do Direito Penal.* Stratenwerth também, mas com base
no Direito Penal voltado para a proibicao de comportamentos socialmente indesejaveis.

Silva Sanchez, por sua vez, reflete sobre a hipétese de criminalizacdo de condutas cumulativas exclusivamente sob o ponto de
vista da comunicacao do Direito Penal, advertindo, contudo, sobre a desnecessidade de sancoes restritivas de liberdade, motivo pelo
qual aponta para a possivel insercdo destas condutas no conjunto de proibi¢des de um Direito Penal de segunda velocidade. Reconhece,

porém, a falta de proporcionalidade entre as condutas e as san¢des virtualmente impostas. "’

No Brasil, Fabio D’Avila aceita também os delitos por acumulacgao, apesar de reconhecer sua falta de ofensividade. Segundo o
autor, quanto mais poluido o local, maior deveria ser o controle penal, o que justificaria esta espécie de previsao legal. A acumulacao

seria considerada pela verificagdo real de um dano ja existente, ou ao menos iniciado.

Alguns problemas que podem ter levado os autores mencionados a convencerem-se pelos argumentos de Kuhlen e Wohlers

decorreriam da tendéncia de modernizagdo do Direito Penal, por exemplo, exigindo-se a criacdo de categorias diversas de autores, a

47.. Siva SAncHEZ, JesUs-Maria. ¢ Politica criminal “moderna™? Consideraciones a partir de los delitos urbanisticos en el Cédigo Penal Espafiol. In: Actualidad Penal, n. 23, p. 435-
449, especialmente p. 438, 1998.

48.. Da teoria do bem juridico..., cit., p. 260 e ss.

49.. La expansion del derecho penal..., cit., p. 112.
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partir de conhecimentos especiais dominados por um especial grupo de agentes. Ou seja, aqueles profissionais que, em virtude de sua
experiéncia e formacao, fossem capazes de identificar a prévia lesdo ao bem coletivo, e aventar a possibilidade do risco criado pela
sua conduta, ainda que insignificante, poderiam ser mais rigorosamente exigidos pelo Direito Penal (o que, a nosso ver, claramente se
desvirtuaria para um Direito Penal de autor). Esses profissionais seriam especialmente responsaveis pelo manejo da técnica adequada,

tornando-se garantes dos bens juridicos coletivos vulnerabilizados pela sua atividade.

Ademais, um forte argumento para esta aproximagao com a teoria dos delitos cumulativos poderia advir, no caso especifico dos
delitos ambientais, do repasse de custos com as multas civis e administrativas ao preco final do produto. Este, contudo, representa um
caso elementar de falta de subsidiariedade do Direito Penal, pois se a administracdo publica ndo tem dificuldades em lograr a adequacao
da conduta das pessoas — fisicas ou juridicas — por meio de sanc¢des pecunidrias, devera buscar a interdi¢ao definitiva das atividades que
estivessem a violar o meio ambiente ou outro bem juridico coletivo.

6. Acumulacdo e teoria do delito

Além do objetivo de protecao de bens juridicos coletivos, a proposta dos delitos por acumulacao refere-se a uma nova forma de
interpretar a imputagdo penal.

Complementando a proposicdo de Kuhlen,”” Hefendehl’' também defende a necessidade de separacdo entre normas de protecdo
ao bem juridico e normas mais concretas de referéncia ao objeto da acdo (dgua x meio ambiente), submetendo a leis causais ndao
somente o objeto da a¢do, mas também o proprio bem juridico.™

Hefendehl sustenta a exclusdo de tipos em relacdo a bens juridicos sé aparentemente coletivos (tais como delitos de insolvéncia,
de falsidade documental), privilegiando pelo mecanismo de acumulacdao somente a tutela de bens juridicos realmente coletivos, como

o meio ambiente.

50.. Conforme Kuhlen: “flexibilizar a relago legislativa penal entre bem juridico e ato ilicito” (Umweltstrafrecht..., p. 698 — tradugao livre).
51.. Herenpent, Roland. El bien juridico como eje material..., cit., p. 181.
52..Conforme Hefendehl: “A circunstancia de que um bem juridico ou as propriedades valiosas nele designadas possam resultar diminuidas proporciona, a seu turno, a

possibilidade de submeter a leis causais ndo somente ao objeto da agdo, mas também o préprio bem juridico” (idem, ibidem, p. 181 — tradugéo livre).
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No mesmo sentido, sustentam Wohlers e von Hirsch que o tipo penal ndo seria legitimo somente pela sua prote¢ao a um bem

juridico, mas também pela relacdo que apresenta com as condutas referidas a bens juridicos.

Em uma interpretacao original, os mencionados autores apontam que a maior prova de que é legitima a imputacdo penal, mesmo
sem a lesdo ou perigo a um bem juridico, encontra-se nos delitos de perigo abstrato, que precisam de uma legitimacdo superadora do

dogma do bem juridico: “é necessaria uma prova de que ja (...) a mera transgressdo como tal (...) pode legitimar uma punicdo”.”’

Os autores subdividem os delitos de perigo abstrato, com o intuito de comprovar que estes, na verdade, sdo compostos por trés
diferentes categorias: delitos preparatdrios, delitos cumulativos e delitos de perigo concreto, representando todas as situacdes que

fogem ao controle do autor nos seus possiveis desdobramentos.”

O modo como os autores justificam a existéncia dos delitos por acumulacdo poderia levar-nos a interpretacao de que se trata, em
sua estrutura, de delitos de perigo “superabstrato”, dada a antecipacdo que representam na tutela do bem juridico. Kuhlen, contudo,

contesta essa interpretacao, sustentando que se trata, na verdade, de delitos de resultado.

No crime de perigo abstrato, a periculosidade é presumida com base na a¢do individual do autor e independe de outros casos.’” J4
no crime por acumulagao, a periculosidade depende da repeticao por um grupo de pessoas, ou seja, a realizagao da figura tipica depende
da acdo de terceiros. Porém, segundo Kuhlen, como ja mencionado, ndo sdo delitos de conduta, mas sim delitos de resultado, ainda que

esse resultado ofereca menos perigo que um tipo de perigo abstrato.

Conforme explica Saad Diniz, para Kuhlen “a individualizagdo da conduta passa a ser entendida como a individualizagdo de

53.. Teoria del bien juridico y estructura del delito..., cit., p. 287 (tradug&o livre).

54.. Conforme von Hirsch e Wohlers, “do que se trata é de condutas cuja periculosidade reside em que conduzem a situagbes que ja ndo sdo controlaveis pelo autor e que
somente com o correspondente objeto material entre o &mbito de atuagéo do autor podem ter como consequéncia um perigo concreto e, a depender do caso, também uma
lesdo. Como nestes casos penaliza-se a conduta como tal, com independéncia de se houve realmente uma colocagdo em perigo ou leséo, poderiamos falar de um perigo
abstrato” (Teoria del bien juridico y estructura del delito..., cit., p. 291 — tradugao livre).

55.. BotTin, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio de precaugéo na sociedade do risco. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 126.
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determinado tipo de conduta. Igual, a ofensividade é a ofensividade de determinado tipo de conduta”.”

Ainda que, a nosso ver, seja descabida a hip6tese de criminalizacdo de condutas por acumulacdo, tendo em vista a possibilidade
de controle por outras areas do Direito, como discorreremos em seguida, parece-nos que as reflexdes dos autores em comento (Kuhlen,
Hefendehl, Wohlers e von Hirsch) sdo interessantes pelo modo como abrem a teoria geral do Direito Penal a interpretacdes inéditas, a

partir de estruturas ja consolidadas.

O que os autores expdem, em sintese, é que muitos tipos penais pretensamente protetores de bens coletivos na verdade sdo
somente técnicas de tipificacdo preventiva de bens juridicos individuais, sendo este o primeiro problema a ser enfrentado pelo legislador
penal na construgdo de tipos de perigo.

Em segundo lugar, chamam a atengdo para a necessaria reflexao a respeito da tutela de condutas especificas, fracionando bem
juridico e objeto da acdo e alcando esta ultima a objeto de protecdo penal. Igualmente, Wohlers e von Hirsch demonstram que a
racionalidade da acumulagdo ja esta presente na tipificacao de delitos de perigo abstrato, destacando que a critica a esta racionalidade

(cumulativa) deve estender-se por toda a categoria de tipos de perigo.”’

Trazem a tona, ainda, o problema real da incorporacao da racionalidade técnica e empirica a delimitacdo da imputacdo objetiva,
bem como a questdo de dificil solugdo acerca dos conhecimentos especiais como fundamento de um injusto penal agravado, cindindo

os grupos de autores sem, contudo, conseguir superar a inafastavel critica da criagdo de um Direito Penal de autor.

Especialmente a partir das observacdes de Hefendehl, demonstram que a separacao entre bem juridico e objeto da agdo nao significa
afastar juizos de racionalidade e proporcionalidade e sugerem o redimensionamento da aplicagdo do principio da insignificancia para
diferentes grupos de bens juridicos. Problematizam, por fim, a ponderacao entre o principio de subsidiariedade do Direito Penal e da

insuficiéncia do Direito administrativo na regulacao de condutas empresariais danosas ao meio ambiente, mas extremamente lucrativas.

56.. Teoria da pena, bem juridico e imputagéo, cit., p. 151.

57.. Nesse sentido, Hefendehl defende a busca de estruturas delitivas adequadas (El bien juridico como eje material..., cit., p. 193).
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Esta é a principal questdo que buscamos analisar no ponto seguinte: como deve atuar o Direito Penal quando o Direito administrativo
sancionador nao for suficiente para interromper uma conduta prejudicial a um bem juridico coletivo, ainda que a conduta ndo seja

merecedora de pena?

/. Delitos por acumulag¢do e direito administrativo sancionador

Conforme visto antes, a problematica dos delitos por acumulacao se insere no complexo debate sobre a possibilidade de alteragao
dos principios fundamentais do Direito Penal para atender as novas demandas tecnoldgicas e sociais. Esta é a problematica enfrentada
por Silva Sanchez, Hassemer e outra série de autores (especialmente aqueles representantes da Escola de Frankfurt), que buscam
debater como o Direito Penal pode modernizar-se, para compreender as restri¢coes atuais de imputacao pessoal, de nexo de causalidade

e delimitacdo minima do ilicito punivel.

Grande parcela do debate sobre a necessidade de modernizacdo do Direito Penal parte dos mesmos argumentos utilizados por
Kuhlen e Wohlers: do poder simbdlico de comunicacao do Direito Penal, da necessidade de eficiéncia na tutela de determinados bens
juridicos socialmente relevantes, da inefetividade das outras areas do Direito para a tutela desses bens, do surgimento de novos riscos,
novas demandas sociais, etc. Estes argumentos, assim, hdo de ser analisados no mesmo contexto dos demais delitos que integram esta

area “moderna” do Direito Penal.

Ainda que este ndo seja um tema a que se propoe debater aqui, cabe mencionar que os delitos por acumulacdao, por mais
insustentaveis que possam parecer diante de uma Otica minimalista do Direito Penal, estdo inseridos no conjunto de problemas que hoje

pressionam as fronteiras do Direito Penal, tornando-o mais proximo da racionalidade do Direito administrativo sancionador.

Isto porque h4, reconhecidamente, um nicleo de crimes que compde o Direito Penal, o chamado “nucleo duro”.”” Porém, fora
dele, e onde se inserem os delitos contra bens juridicos coletivos, hd um conjunto de condutas de menor lesividade, em relacdo as quais
ndo ha uma delimitacao tdo clara sobre sua pertinéncia ao Direito Penal ou a outros métodos de controle. Conforme observa Cerezo

Mir, haveria uma linha continua de gravidade, desde o mencionado nticleo do Direito Penal até as ultimas faltas administrativas, que

58.. O chamado “Kernstrafrecht”. Siva SincHez, Jesls-Maria. La expansion..., cit., p. 179. Ver também Hassemer, Winfried. Perspectivas del derecho penal futuro. Revista Penal,
ano 1,n. 1, 1998, p. 40.
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vai se atenuando, sem nunca desaparecer por completo.””’

No entanto, entre os extremos da grave sancdo penal e da leve sancdo administrativa’’ hd uma 4rea de indefinicdo, que permite
ao legislador eleger livremente qual é a area de tutela destes injustos: o Direito Penal ou o administrativo sancionador. Nessa area

indefinida®' caberia a decisdo politica do legislador acerca da melhor técnica legislativa a ser utilizada.

Cada escolha, entretanto, pressupoe reflexos na estrutura interna do Direito Penal. A se entender como legitima a transformagao
das estruturas da teoria do delito para a adaptacdo do Direito Penal aos mesmos parametros de eficiéncia, eficacia e celeridade dos
outros ramos juridicos, estariamos abrindo mao dos principios mais essenciais de subsidiariedade, ofensividade e fragmentariedade do
sistema repressivo.

Esta opgado pela tutela dos bens juridicos coletivos por uma ou outra area do Direito (penal ou administrativo) é de carater
eminentemente de politica criminal, assim como o debate sobre os delitos por acumulacdo. Aceitar esta nova forma de tipificacao
implica o possivel reforco da tutela juridica de determinados bens juridicos coletivos. Contudo, acarreta, concomitantemente, a dispensa
do Direito Penal de ultima ratio, ao mesmo tempo em que pretende, simbolicamente, cuidar de uma situacao de perigo ao bem juridico,
sem lancar mao de recursos efetivos para a protecao desses bens, deixando intocados os conflitos e produzindo consequéncias retéricas

e injustas.”

Mas permanece a pergunta: e se todos decidirem repetir esta pequena infracdo, e ha uma grande probabilidade que o facam? A

NoSsso Vver, a resposta a esta questdo cabe somente ao Direito administrativo sancionador, modificando suas estratégias de intervencao

59.. Cerezo MIR. Curso de derecho penal. Madrid: Tecnos, 2004, p. 54. Esta ideia € inicialmente tragada por Welzel, em Der verbotsirrtum im Nebenstrafrecht.
60.. Siva SAncHEZ, Jesus-Maria. Aproximacion al derecho penal..., cit., p. 10.

61.. Conforme Maier, “é mais do que dificil, ¢ impossivel tragar uma fronteira absolutamente exata ao &mbito de coisas, situagbes ou pessoas que pertengam a um conceito
determinado, de maneira que tal ndo se confunda com seu vizinho ou, melhor ainda, com seu oposto contraditério” (Maier, Julio. El derecho contravencional como derecho
administrativo sancionador. In: PAsTor, Daniel; Guzman, Nicolds (Orgs.). Problemas actuales de la parte general del derecho penal. Buenos Aires: Ad Hoc, 2010. p. 39 -
traducao livre).

62.. BecHarA, Ana Elisa. Da teoria do bem juridico..., cit., p. 263.
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e proibindo em absoluto a continuidade das atividades. Tal resposta ndo compete ao Direito Penal, pois sancionar um autor pela
probabilidade de que outros cometam o mesmo delito é sancionar ex iniuria tertii, pela impossibilidade de se inserir nela juizos de

lesividade concretos. O Direito administrativo sancionador, por sua vez, pode prescindir destes juizos concretos."’

Conforme sustenta Silva Sanchez, o Direito administrativo sancionador é, por exceléncia, o direito dos danos cumulativos,

requerendo somente uma consideragdo global do conjunto de condutas e ndo a valoragdo individual do fato tipico.**

Esta é uma consequéncia da modernizacdo do Direito Penal, ndo mais restrita a responsabilidade individual pela agdo culpavel
de afetacao real de um bem juridico, mas que caminha para um modelo de gestdo e organizagdo dos interesses sociais e de protecao
das geragdes futuras.”” Contudo, conforme entendemos, essa gestdo de riscos e intervencdo nas esferas de organizagdo individuais

direcionadas a direitos de geragdes futuras é uma racionalidade propria do Direito administrativo sancionador’® e ndo do Direito Penal.

Nesse sentido é que remetemos a problematica dos delitos cumulativos as alternativas fornecidas, na pratica, pelo Direito
administrativo sancionador e, na teoria do Direito Penal, as propostas do Direito de intervencao, de Hassemer, ou ao Direito Penal de

duas velocidades, de Silva Sanchez.

Cabe, tradicionalmente, a tutela do Direito administrativo sancionador a protecdo dos interesses administrativos, a regulacao de
condutas de perigo abstrato e o controle, em geral, da criminalidade de bagatela, donde se inseririam os delitos por acumulacdo. Este
setor se caracteriza pela gestdo setorial de areas sob a responsabilidade da Administracdo Publica, pela regulamentacdo das atividades

cotidianas e coordenacao das esferas de atuacdo do poder publico, a sang¢do de condutas cumulativas e, nesse contexto, teria a finalidade

63.. “O segundo [Direito administrativo sancionador] persegue ordenar, de modo geral, setores de atividade (reforgar, mediante sangées, determinado modelo de gestéo setorial).
Por isso, ndo ha por que seguir critérios de lesividade concreta, sendo, preferencialmente, de afetagdo geral, estatistica; do mesmo modo, ndo ha por que Ser tao estrito na
imputagdo, nem sequer na persecugéo (regida por critérios de oportunidade e néo de legalidade).” Siva SincHez, Jesus-Maria. ¢Politica criminal “moderna™... cit., p. 443
(tradugéo livre).

64.. Idem, p. 444.
65.. ALCACER GUIRAO, Rafael. La proteccién del futuro y los dafios cumulativos, cit., p. 16.

66.. Idem, ibidem, p. 17.
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de reforgar as exigéncias de maiores cuidados em relagdo a determinadas areas ou determinados bens coletivos.’’

Aproveitar os recursos de prevencao geral e protecao de bens juridicos que podem ser disponibilizados pelo Direito Administrativo
sancionador permitiria, assim, cumprir com as demandas pela protecao de bens juridicos coletivos, especialmente vulnerados pelas

condutas repetitivas de pouca lesividade, sem a necessidade do recurso ao Direito Penal.

Contudo, para que fossem atingidos os objetivos de protecao efetiva de bens juridicos coletivos, nos casos de condutas acumuladas,
exclusivamente por meio do Direito Administrativo sancionador, e conforme indica Helena Lobo da Costa, seria preciso “também refletir
sobre a estrutura do ilicito administrativo”.”” Por exemplo, ampliando os poderes da autoridade publica para interromper as atividades
de pessoas ou empresas que se recusem a comportar-se licitamente, mesmo apo6s diversas adverténcias e san¢des pecunidrias. Ou seja,
se as empresas incorporam o valor das multas ao preco final do produto, a Unica alternativa restante ao poder publico é determinar o
fechamento da empresa e o fim da atividade industrial, antes de podermos seguir na indagacao sobre o potencial preventivo da norma
administrativa.

No que se refere as possibilidades (ainda) teéricas de absorcdao das condutas acumulativas por outro ramo que nao o Direito
Penal, surge a alternativa proposta por Silva Sanchez, de divisao da parte geral e da teoria geral do delito, para a criagdo de um Direito
Penal de segunda velocidade, em que ndo haveria a imposigdo de penas restritivas de liberdade.”” N&o nos convencemos, contudo, pela
hipotese de segunda velocidade de Silva Sanchez, em vista dos riscos que a fragmentagdo da parte geral pode trazer a aplicagao futura

do Direito repressor.

Mais proximo da atividade sancionadora da administracdo, sugere Hassemer a exclusdo dos tipos intermediarios do Direito Penal,

especialmente aqueles protetores de bens juridicos coletivos, pela criacao do Direito de intervencao. Esse Direito estaria situado “entre

67.. Gomes TomiLLo, Manuel. Consideraciones en torno al campo limite entre el derecho administrativo sancionador y el derecho penal. Revista Actualidad Penal, n. 4, p. 69-89,
2000.

68.. Proteg¢do penal ambiental: viabilidade, efetividade, tutela por outros ramos do direito. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 192.

69.. La expansion..., cit., p. 178.
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o Direito Penal e o administrativo, entre o Direito Civil e o Direito Publico”,”” com regras e garantias processuais mais flexiveis, com

vistas a tornar a investigacao mais eficiente, desde que, em contrapartida, deixe-se de prever penas restritivas de liberdade, equilibrando-

se garantias com consequéncias penais.

A ndo imposicdo de penas privativas de liberdade seria a principal caracteristica do Direito de intervencdo. Tendo em vista
este fato, este novo ramo poderia voltar-se para a atuagdo preventiva (como uma modalidade de Direito preventivo) ou a criagdo de
obrigacoes de minimizar danos, quando nao seja possivel reverté-los, mediante normas que exijam, por exemplo, a criacdo de fundos

mutuos de responsabilidade em areas de risco industrial.

A nosso ver, o repasse de funcées e poderes mais efetivos para os mecanismos de controle da administracdo ou talvez mesmo
a implementacdo do Direito de intervencao podem forcar a contribuicdo das outras areas juridicas no combate a condutas violadoras
de bens juridicos importantes para o convivio social. Esta colaboracdo entre areas, inclusive, é um dos pressupostos do Direito de

intervencao.

8. Conclusdo

A categoria dos delitos por acumulagdo é elaborada por um grupo de autores com a especial finalidade de protecao do meio
ambiente, diante de pequenas agressoes reiteradas, cometidas por um grupo significativo de pessoas. A inexpressividade das lesoes

individualmente provocadas, contudo, ndo seria suficiente para justificar a configuragao do tipo penal.

Por este motivo, os autores sugerem uma série de adaptacoes na teoria do delito, com a finalidade de permitir a imputacdo de
responsabilidade a estes sujeitos, criando uma espécie de autor coletivo, com nexo de causalidade coletivo, a quebra dos conceitos
de protecdo de bem juridico e objeto da acdo enquanto fundamentadores do tipo, além de exigir um grau de conhecimento acima do

razoavel para a maioria da populacao.

Com vistas a evitar tamanha distorcdo dos principios mais basicos do Direito Penal, entendemos que as demandas dos autores

de protecdo de bens juridicos que estdo em situacao de danos acumulados ndo podem ser recepcionadas por esta area, especialmente

70.. Hassemer, Winfried. Caracteristicas e crise do moderno direito penal, cit., p. 156.
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pelo risco de que, uma vez flexibilizadas as regras gerais para um pequeno grupo de casos, esta quebra de rigor possa expandir-se para

outras areas do Direito Penal.

As preocupacoes dos autores com a preservacdo do meio ambiente, contudo, sao extremamente legitimas e deveriam ser tratadas

com seriedade como caso de tipificacdo de ilicitos administrativos.

Sugerimos, por fim, a transposi¢ao dos delitos de acumulagdo, sob uma perspectiva tedrica, também para as areas que podem vir a ser

desenvolvidas no futuro, como o Direito de intervencao de Hassemer, ou mesmo o Direito Penal de segunda velocidade de Silva Sanchez.
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Resumo: Este trabalho aborda a relacao entre as novas tecnologias da informacdo e comunicagdo e o Direito Penal, particularmente com os
aspectos de Direito Penal tributario.
Palavras-chave: TIC; Abuso sexual infantil na internet; Direito Penal Tributério; Precos de Transferéncia.

Abstract: This paper deals with the relationship of the new information and communications technologies with Criminal Law, in particular
tax criminal law.

Keywords: ICT; online child grooming; Tax criminal law; Transfer Pricing.

Sumario: 1. Introdugdo; 2. Comércio eletronico e venda de servicos por via eletronica; 3. Os precos de transferéncia; 4. Conclusao.

1. Introducdo

O panorama oferecido pelas novas tecnologias pressupde um importante desafio para a nossa sociedade. O ponto central certamente

se encontra na capacidade de armazenamento e manejo velocissimo da informacdo, o que é possivel por meio dos avancos das TICs

1.... Observagdes: Esta pesquisa parte de um projeto mais amplo, desenvolvido no marco do Programa de Permanéncia de Professores e Pesquisadores Seniores em Centros
Estrangeiros (Programa de Estancias de Professores e Investigadores Seniores em Centros Estrangeiros), do Ministério da Educagéo (PR 2010-0512).
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(Tecnologias da Informagdo e Comunicacao), que aportam meios cada vez mais evoluidos e sofisticados para conservar, processar e
difundir todo o tipo de contetido. As possibilidades tecnoldgicas sdao quase ilimitadas ou, pelo menos, desconhecemos hoje os seus
limites. A criacdo de um espago novo e virtual, no qual transita qualquer tipo de informagao, desde nossos dados pessoais mais sensiveis
até todo tipo de operagdes comerciais, supoe uma auténtica revolucao tecnolégica. Hoje convivemos com um novo perfil eletronico da

administracdo, do sistema bancario, do ensino, entre outros.

A utilizacdo dessas novas e imprescindiveis tecnologias gera, por sua vez, espagos renovados para a intervencdo do Direito
Penal. Por um lado, existe um bom nimero de delitos informaticos, aqueles cujo objeto se localiza exclusivamente no mundo virtual
(destruicdo ou pirataria de programas, atuacdo de hackers, spammers, etc.).” Por outro lado, outras importantes circunstancias possiveis
sao encontradas nos delitos tradicionais, cometidos por meio do aproveitamento das novas tecnologias da informagdo e comunicacao.
Bens juridicos como a intimidade,” o patrimdnio’ e a dignidade sexual,” diante dessas novas tecnologias, requerem tipos penais
especificos para a sua tutela. Destacam-se, sem divida, os atos de violacdo da intimidade das pessoas, pondo em risco este bem juridico
por meio das hipéteses que contemplam o art. 197 do Cédigo Penal (doravante CP) espanhol. Mas também sdo de grande relevancia a
fraude informatica do art. 248.2, a violacdo dos segredos da empresa do art. 278, os danos do art. 164 e a pornografia infantil, prevista
no art. 189.1, todos do CP espanhol. Especial consideracdo merece o recém-incorporado art. 183 bis neste cddigo penal, que, entre a
criminalizacdo dos abusos e agressoes sexuais a menores de treze anos, penaliza o assédio sexual cibernético, a online child grooming,
“através da Internet, do telefone ou de qualquer outra tecnologia da informacao e comunicagao”. Na realidade, esta regra incorpora ao
Cddigo Penal as disposicdes previstas na Convengao do Conselho da Europa sobre a Protecdo das Criangas contra a Exploracdao Sexual
e os Abusos Sexuais, de 25 de outubro de 2007. Dessa forma, sanciona-se penalmente um ato preparatério contra a sexualidade do

menor, que se constroi sobre a base de um contato virtual ou telefénico. Ainda que a formulacao desta regra leve, sem divida, a muitas

2.... Cf. Morén Lerma. Internet y Derecho Penal: “hacking” y otras conductas ilicitas en la red. Navarra, 1999.
3.... Pioneiro na analise desta problematica tem sido Morales Prats.La tutela penal de la intimidad: privacy e informatica. Barcelona, 1984
4.... Fendmeno estudado, hoje, exclusivamentem por eGutiérrez Francés, Fraude informatico y estafa, Madrid, 1991.

5.... Cf. Tamarit Sumalla, J. La proteccion penal del menor frente al abuso y explotacion sexual. Pamplona, 2000, p. 121
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polémicas doutrindrias,” é importante destacar que o legislador de 2010 tentou ndo se limitar a apenas uma realidade tecnoldgica, ja
que elas estdao em constante evolugcdo. Em razdo disso, o tipo em comento ndo limitou totalmente os meios comissivos permitindo o

acréscimo de demais formas relacionadas a novéis tecnologias da informacao e comunicagao.

A intervencdo do Direito Penal neste espago requer atengdo especial ao respeito ao marco garantista e aos direitos fundamentais.’
Porque o pragmatismo a ser ocasionalmente apreciado na regulagao juridica recebedora de novas tecnologias nao pode ser simplesmente
transferido as responsabilidades penais. Assim, a investigacdo e persecucao dos crimes em que hd intervencdo de meios tecnologicos
poderiam ser otimizadas autorizando o uso de outros meios tecnolégicos sem controle jurisdicional. Seriam intervencdes telefénicas
ou informaticas que colocam o cidaddo sob pressdo, em uma situacao de permanente vigilancia e suspeita, violando-se flagrantemente
seu espaco de liberdade. Como consequéncia, deve-se buscar uma linha limitadora muito nitida na investigacdo de delitos nos quais
intervém novas tecnologias, reservando o maximo espaco possivel para que o ser humano possa se desenvolver com independéncia e

exercer assim a sua liberdade individual (principio da méxima liberdade).

As novas tecnologias e 0 manejo da informacao incidem, sem ddvida, na fraude tributaria. Para iniciar, devemos recordar que
o dever de tributar é essencial a um Estado de Direito (art. 31.1 da Constituicdo espanhola (doravante CE): Todos contribuirdo como
sustento dos gastos publicos de acordo com sua capacidade contributiva mediante um sistema tributario justo inspirado nos principios
de igualdade e progressividade, que em nenhum caso tera alcance confiscatorio). A partir desta premissa, pode-se discutir uma concreta
politica fiscal e, em particular, a pressao fiscal que se exerce contra os cidadaos, a forma na qual se materializam os gastos ptiblicos
ou a quantidade e qualidade de servigos publicos que a Administracao deve fornecer (art. 32.2 da CE: O gasto publico realizara uma
alocacao equitativa dos recursos publicos e sua programacao e execucao responderdo aos critérios de eficiéncia e economia). Podem-se
questionar aspectos pontuais, contudo, dificilmente, a obrigatoriedade de se ter um sistema tributario justo.

6.... Cf. Tamarit Sumalla, J. en AAVV, La reforma penal de 2010: Analisis y comentarios. Navarra, 2010, p. 171y s.

7.... Cf. Morales Prats, F. Internet, Derecho penal y derechos fundamentales en AA.VV., Estudios juridicos sobre la sociedad de la informacidn y nuevas tecnologias, Burgos, 2005,
p. 41y sig.
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A Constituicdo, com sua normativa de desenvolvimento, assinala as linhas que devem ser seguidas pelo sistema tributario proprio
de um Estado Social de Direito. Neste contexto, entram as responsabilidades penais, inclusive, criando-se uma série de crimes que
fogem a ideia de meras construgoes “artificiais”, como se procurou demonstrar em um primeiro momento. Com maxima clareza, explica
Musco o porqué de o auge do Direito Penal tributdrio ter sido entre as décadas de 70 e 80. Trata-se do coroldrio 16gico da transformacao
do Estado de Direito em Estado Social de Direito, que representou a imperiosa necessidade de contar com maiores recursos publicos

para atender as novas necessidades de luta contra a evasio fiscal.”

Se o sistema tributario é essencial, também o é ter um sistema de sanc¢des penais e administrativas contra a evasao e a fraude.
Esse sistema constréi-se sobre a base da informacao, sobre dados relevantes no ambito tributario. Nesta matéria, o fluxo de dados é
tal que o Estado é incapaz de gerir toda a informacao produzida. Como consequéncia, a lei exige a colaboragdo dos contribuintes e de
seus substitutos, impondo-lhes, junto com o dever material de satisfazer economicamente os tributos, outros deveres formais — manter
contabilidade, autoliquidar os impostos, etc. — que se baseiam na colaboracdo. Existe, em um momento posterior, um procedimento
consideravelmente aleatério de controle administrativo. Contudo, o papel das declaracdes e autoliquidacdes é extraordinariamente

prioritario nesse sistema, e em caso de inadimplemento existem sanc¢des especificas de natureza tributaria, inclusive penais.

As particularidades da tributacdo, ante a evidente necessidade de um sistema tributario eficaz, indispensavel para a sobrevivéncia
econdmica da sociedade e do Estado, tornam o Direito Tributario em um ramo muito peculiar do ordenamento juridico. A partir
de sua doutrina, ha a tendéncia de se derrogar os principios gerais de direito, com a justificativa em conceitos como o denominado

“particularismo tributario” ou em “razdes fiscais”, que lhe permitem se distanciar das outras disciplinas juridicas.’

No entanto, esse ponto de vista ndo é transferivel ao Direito Penal tributario. As caracteristicas da pena exigem que se busque um
equilibrio entre a defesa do bem juridico Fazenda Publica, sem divida muito necessario, e a tutela dos principios constitucionais com

relevancia penal. E é evidente que a matéria penal tributaria coloca-se em um espago muito préximo de interferéncia nos principios que

8.... Musco, E. Diritto penale tributario. Bolonia, 2011, p. 9.

9.... Este particularismo se vé nitidamente na Italia com as sucessivas regulagdes dos crimes tributarios, desde 1929. Cf. Lanzi, A. e Aldrovandi, P. Manuale de diritto penale
tributario, Milan, 2011, p. 2. Também p. 36 e ss.
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ilustram o Direito Penal e garantem ao cidaddo que seus direitos ndo serdo violados pelo Estado. Como destacam Lanzi e Aldrovandi,
essas “razdes fiscais” sdo invocadas para justificar uma regulacdo penal tributaria que objetiva consagrar exce¢des aos principios
constitucionais aplicaveis em matéria penal.'"’ Contudo, os principios bésicos de Direto Penal Constitucional (principio da legalidade,
principio da lesividade, principio da subsidiariedade, principio do non bis in idem, entre outros) mantiveram plena vigéncia nesta

matéria e sdo o principal instrumento que ajuda a delimitar o alcance e aplicacdo dos tipos penais existentes.

O delito fiscal baseia-se em uma defraudacao, de acordo com a exigéncia tipica que realiza o préprio texto punitivo — art. 305.1 do
Cédigo Penal espanhol. Em esséncia, deve ocultar-se o feito tributavel aos olhos da Administragdo Tributéria.'' Isso podera ser feito de
intimeras formas, como negdcios simulados ou fictos, por meio de a¢cdes ou omissdes que déem lugar a alguma das modalidades previstas
no tipo penal. Neste momento, ndo se estabeleceu no Coédigo espanhol nenhuma hipétese de crime tributario que especificamente
faca referéncia as novas tecnologias de informacdo e comunicacdo. No entanto, essas tecnologias estdo muito presentes no ambito
penal tributéario. Trata-se de ilicitos de alta complexidade nos quais, cada vez mais, incidem aspectos de delinquéncia empresarial
internacional (comércio eletrdnico internacional, paraisos fiscais nos quais se desenvolvem as fraudes, etc.). Lida-se frequentemente
nos limites méaximos da legalidade (ingeréncia financeira)'’ e conta-se com o melhor assessoramento, que costuma explorar o chamado

“conflito na aplicacdo de uma norma tributaria” (antiga fraude de lei tributaria).

Neste contexto, as tecnologias de informacdo e comunicagdo converteram-se em protagonistas, tanto como instrumentos utilizados
para defraudar como na luta que se mantém para neutralizar estas fraudes. Em algumas hip6teses, como na tributacdo do comércio
eletronico internacional e nas operacoes vinculadas internacionalmente sujeitas ao imposto de sociedades, essas tecnologias tém um

papel cada vez mais decisivo.

10.. Idem, p. 3 e ss.
11.. Cf. Silva Sanchez, J.-M. El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, Barcelona, 2005, p. 30.

12.. Sustenta Silva Sanchez que a utilizacao de estratégias cauterizadas como ingeréncia financeira ou fiscal ndo implica necessariamente a comisséo de uma fraude fiscal ou,
mais concretamente, que “exista um espago de ingeréncia financeira licita: 0 que transcorre aproveitando as possibilidades de configurago negocial que as leis oferecem, e
tratando de obter com ela 0 maximo lucro patrimonial ou de escapar de determinados prejuizos”. Cf. El nuevo escenario... cit., p. 18, e em particular p. 20.
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2. Comércio eletrdnico e venda de servicos por via eletrbnica

No comércio eletronico encontra-se um grande volume de negdcios, que se mantém em crescimento permanente. A seguranga nas
transacoes é cada vez maior, porque os consumidores tém melhores mecanismos de protecao. Embora existam perigos, em muitas ocasioes
as entidades de crédito ou os seguros responsabilizam-se pelas indeniza¢Ges correspondentes — transferindo os riscos tecnolégicos as
suas proprias custas, o que sugere os lucros que obtém —, em razao do que os efeitos negativos das fraudes contra interesses privados
(crimes patrimoniais) estdo cada vez mais reduzidos ou tecnologicamente neutralizados. Além disso, em boa medida encontram-se
cobertas as responsabilidades civis. Em carater definitivo, atualmente os maiores riscos transferiram-se para os interesses publicos, por

meio dos delitos fiscais e do contrabando.

O problema fundamental apresenta-se com as vendas ndo declaradas, no comércio eletrénico, para consumidores finais. A empresa
vendedora é responsavel tributariamente perante a Fazenda como contribuinte ou retentor dos tributos correspondentes. Entretanto, é
praticamente impossivel controlar o comércio eletrdnico direto, a saber, quando o objeto da transacao é fornecido diretamente por meio da
rede (um disco, um e-book, um programa de computador, um servico telefénico) e o pigmento materializa-se mediante cartdes bancérios de
crédito ou débito. Nesses casos, ndo existe um deslocamento fisico de mercadorias, o que torna o controle tributario dificilimo, sobretudo
quando a venda realiza-se diretamente aos consumidores finais. Tratando-se de operacdes entre empresas, pode existir uma comprovacao na
contabilidade, mas no caso dos particulares a impunidade estd quase assegurada.”’ Uma resposta a esta problematica estaria no aumento da
obrigacdo de fornecer informagdo a Administracdo Tributdria, a saber, que os consumidores finais se encontrariam obrigados a apresentar
declaracoes informativas de suas compras. Contudo, esta solucao é absolutamente desproporcional, porque presumiria a exigéncia de que
os particulares facam a contabilidade, registros e controles de todas as suas atividades econémicas cotidianas.'* Assim, o cidaddo seria
convertido em informante da Administracao Tributaria, o que, sob todas as luzes, é inaceitavel. Se ja ha tarefa suficiente com a obrigacao

de realizar autoliquidacdes e declarages tributarias, imagine com este novo e tortuoso trabalho de controle.

13.. Cf. Martos, J. J. Defraudacién fiscal y nuevas tecnologias, Navarra, 2007, p. 27 e ss. Para a maioria das empresas cabe a comprovagao cruzada de dados, regulada na
RD 2027/1995, de 22 de dezembro, que regula a Declara¢do Anual de Operagdes com Terceiros. Esta regulamentagéo obriga a informacéo de operagdes com clientes que
superaram a cifra anual de 3.000 euros, permitindo assim detectar vendas ndo declaradas.

14.. Cf. Martos, J. J. Defraudacion fiscal..., cit., p. 32.
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Avancando ainda mais nesta matéria, no comércio eletronico direto (e de servicos prestados por via eletronica) ha que se
distinguir se o vendedor encontra-se dentro ou fora da Unido Europeia (UE). A preocupacdo por esta problematica se fez evidente
a partir da Diretiva 2002/38/CE, que prevé um regime especial para aplicar o IVA" quando se tratar de servigos prestados por meio
eletronico a partir de paises terceiros a pessoas estabelecidas na UE. Nesses casos aplica-se o IVA do Estado de destino (o Estado
comunitario, pertencente a UE) por meio de um regime especial (tributacdo no destino das operagoes internacionais). Se somarmos ao
anonimato presente na Internet, a ndo existéncia de um envio fisico de produtos, chegamos a conclusao de que o pagamento do IVA
nesses casos converte-se, na realidade, em voluntario para o empresario ndo comunitario. As autoridades europeias sdo conscientes
desta altissima possibilidade de fraude, mas também da caréncia atual de elementos eletronicos que permitam exercer uma tarefa
informativa e coercitiva. Rechagou-se internacionalmente, até o presente momento, uma proposta alema de conversdo as entidades
financeiras emissoras de cartdes de crédito em devedores tributarios, assegurando assim a arrecadacao e evitando a fraude. A entidade
deveria desviar diretamente a cota impositiva nas operagdes de comércio eletrdnico. Um setor tributarista'® ndo vé inconvenientes nesta
ampliacdo de devedores tributarios que poderia abarcar ndao somente a entidade bancaria como também as entidades multinacionais
de franquia — proprietarias das marcas com as quais operam os cartdes — e outras companhias solventes integradas no mesmo grupo
empresarial. Assim, a Administracdo Tributaria obteria como garantia os bens dessas empresas no mundo todo, com os quais poderia
arcar com eventuais responsabilidades tributérias. Note-se que essa diferenca descomunal na ampliagdo de destinatérios teria evidentes
consequéncias penais, perante a recém-instaurada responsabilidade penal das pessoas juridicas (arts. 31 bis e 310 bis do CP espanhol).
Em sintese, ndo existem atualmente solugdes juridicas que permitam a cobranga coercitiva dessas dividas tributarias, nascidas no
comércio virtual. Se espera um desenvolvimento tecnol6gico que permita novas alternativas na luta contra esta modalidade de fraude
fiscal,’” entretanto, serd necessario analisar com muito cuidado as solu¢des vindouras, para que em nenhum caso sejam afetados os

direitos fundamentais dos particulares e das empresas.

15.. Imposto sobre Valor Acrescentado ou Agregado.
16.. Vide Martos, J. J. Defraudacioén fiscal..., cit., p. 57 e ss.

17.. Idem, p. 35.
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Se o vendedor faz parte da Unido Europeia, aplica-se seu proprio IVA (tributacdo na origem), e em razdo disso a problematica,

sem desaparecer, diminui consideravelmente (considerando que as operagoes serdo refletidas em seus registros contabeis).

Como reacdo ao comércio eletronico indireto, intervém um deslocamento fisico do objeto vendido com o qual os controles,
bastante dificeis de fato, sdo realizaveis, pelo menos. Tratando-se de comércio eletronico indireto fora da Unido Europeia, existira um
transito de mercadorias para a comunidade, pelo qual passa a intervir os controles aduaneiros. Por esse motivo, pode-se cometer um
crime fiscal e um crime de contrabando aduaneiro ao mesmo tempo, a saber, um ilicito penal que se constr6i ao redor da tutela de outra
modalidade especifica de tributo: o lucro das alfandegas. Concretamente neste caso, ha referéncia a importacao da mercadoria mediante

manobras que afetam a tributacao.

A Lei Organica 6/2011, espanhola, que reforma a Lei de Repressao ao Contrabando, realizou mudangas substanciais na regulacao
penal. Na hipdtese aqui analisada, aquele que realiza do estrangeiro uma operagao de venda eletronica, que supere as quantias isentas ou
franqueadas, ndo devera tributar somente IVA, mas também tarifas aduaneiras. O ato de ndo fazer presumira normalmente uma infracao

administrativa. No entanto, ha que se prestar atencao a esta regulagdo juridico-penal do contrabando, porque:

— Da-se um tratamento juridico peculiar as infracdes administrativas continuadas, cujas quantias se somam, podendo alcancar a
categoria de crime. Assim, disp0e o art. 2.4 da Lei Organica 6/2011, que “também comete delito de contrabando quem, na execucgao de
um plano preconcebido ou aproveitando ocasido idéntica, realiza uma pluralidade de acdes ou omissOes previstas nos itens 1 e 2 deste
artigo nos quais o valor dos bens, mercadorias, géneros ou efeitos isoladamente considerados ndo alcancem os limites quantitativos
de 150.000, 50.000 ou 15.000 euros estabelecidos nos itens anteriores deste artigo, mas cujo valor seja igual ou superior a essas
importancias”. Adverte-se que somente serdao excluidas as infracdes sobre as quais ja houve condenacdo no ambito administrativo e as
ja prescritas, contudo todas as demais entrardo na contagem, porque nao se estabeleceu um marco temporal para realizar a acumulagao.

Dessa forma, uma empresa que comercialize eletronicamente seus produtos podera incorrer nesta responsabilidade penal com facilidade.

— Sanciona-se penalmente o contrabando imprudente. O art. 2.5 da Lei de Repressao ao Contrabando, de origem espanhola, dispde

que “as condutas anteriores serdo igualmente punidas quando cometidas por imprudéncia grave”. Uma regulacdo sem precedentes, que
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amplia a intervencdo penal a condutas descuidadas ou negligentes e, o mais importante, permite a sancao penal das hipoteses de erro
de tipo vencivel'’ (art. 14.1 do CP espanhol).

Por ultimo, é destacavel a existéncia da responsabilidade penal das pessoas juridicas (art. 2.6 da Lei de Contrabando espanhola).
A pena cominada para todas as condutas dolosas se equipara a prevista para o crime tributario, a saber, sdo previstas “penas privativas
de prisdo de um a cinco anos e multa de até seis vezes o valor dos bens, mercadorias, generoso ou efeitos. (...) Nos casos de comissao

imprudente se aplicara a pena inferior em um grau” (art. 2.6.1 da Lei de Contrabando espanhola).

Ao mesmo tempo em que o comércio eletronico indireto dentro da comunidade européia se torna cada vez mais importante, esse
mesmo comércio nao tributa taxas aduaneiras, apenas o IVA, embora a disparidade de taxas na Europa gere problemas adicionais. Discute-
se a necessidade e conveniéncia de uma tributacdo na origem ou no destino, sendo esta dltima hipotese mal discutida, porque cada
operacgao comercial estaria sujeita a uma tributacao diferente. Somente a tecnologia pode afiliar nesta matéria, desenvolvendo programas
que permitam determinar os tributos que devem ser pagos pontualmente em cada caso, os quais serdo distintos em cada pais de destino."”

3. Os precos de transferéncia

No ambito de determinacdo da cota defraudada, com conotagGes que tocam o Direito Penal tributario internacional, os aspectos
penais originados dos Transfer Pricing (ou precos de transferéncia) merecem atencdo especial, sobretudo quando nosso Direito acaba
de incorporar plenamente a responsabilidade penal das pessoas juridicas. Trata-se de técnicas e procedimentos que as empresas
multinacionais adotam para a formacdo de precos relativos a cessdao de bens e servicos, em operacoes que se realizam entre distintas

sociedades do grupo e que operam em diferentes Estados’ e, por isso, estdo submetidas a uma tributa¢do diferente. Como lembra

18

19.. Cf. Martos, J. J. Defraudacion fiscal..., cit., p. 54.

20.. Cf. Garbarino, C. “Transfer Price”, Digesto delle Discipline Privatistiche, Turin, 1999; Fernandez Cende, A. e Alvarez Wilmanski, A. Transfer Pricing in Spain, In Dret 2/2007.
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Musco, respondem a planifica¢do tributdria empresarial (tax planning), com a finalidade de conseguir a maior economia fiscal.”' E
perfeitamente possivel que as empresas incrementem ou diminuam os pregos de transferéncia internos dentro do grupo, se obtiverem
uma reducdo fiscal. H4 muitos mecanismos para alcangar esses resultados (transferéncia de parte da rentabilidade da empresa, assungao

desmedida de custos por parte de uma empresa do grupo, etc.). Em todo caso, contabilizam-se precos ficticios.

Este ajuste de pagamentos que se realiza entre empresas distintas pertencentes ao mesmo grupo internacional, mas que tributam
perante administracGes distintas, diz respeito aos tributos que verificam algum ou alguns dos Estados envolvidos, ao mesmo tempo em
que se pode lesionar a livre concorréncia. A OCDE estabeleceu uma série de regras ou cédigos de conduta, sobre a base da confrontacao
de precos e da livre concorréncia (Arm’s lenght price).”” Alguns paises europeus — mas nao todos — assinaram as recomendacdes que
provém da Unido Europeia (Join Transfer Forum of the European Union). Em sintese, tendéncias sdo apreciadas, mas ndo existem
realmente regras unificadas e imperativas em nivel mundial, ainda que haja uma boa vontade para resolver esses tipos de conflitos
tributarios. Na Espanha, a regulacdo dessas situacGes é pela Lei espanhola de nimero 36/2006, de 29 de novembro, relacionada com
medidas para a prevencdo da fraude fiscal, e mais concretamente o art. 16 do Texto Reformado da Lei do Imposto de Sociedades,
também espanhol, que em seu paragrafo primeiro estabelece: “Operacdes vinculadas. 1. 1.° As operacdes efetuadas entre pessoas ou
entidades vinculadas serdo avaliadas pelo seu valor normal de mercado. Entende-se por valor normal de mercado aquele que se havia
acordado por pessoas ou entidades independentes em condicdes de livre competéncia”. Neste preceito se estabelecem métodos diversos

de valorizagdo que contribuem para tornar concretas estas pautas genéricas.

A influéncia das TICs volta a estar presente na matéria de precos de transferéncia. Para conhecer o preco nas operagoes vinculadas
¢ imprescindivel diferenciar com precisdo o custo de producdo e o preco de venda, o que é muito mais dificil quando se trata de
prestacdo de servicos por via eletronica. Se, por exemplo, se trata de um produto digitalmente elaborado, este pode ter sido construido

nas partes mais remotas do mundo, o que faz com que seja simples maquiar os custos e facilita enormemente a defraudagdo.”’

21.. Cf. Musco, E. Diritto penale tributario, cit., p. 202.
22.. Cf. OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations, Paris, 2010.

23.. Cf. Martos, J. J. Defraudacién fiscal..., cit., p. 121 e ss.
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Todas essas manobras, idealizadas para ter efeitos diretos na tributagdo, podem levar a responsabilidade penal. Uma empresa
pode, por esta via, transferir ao exterior componentes das rendas sujeitas a tributagdo, destinando essas quantidades as suas empresas no
estrangeiro, situadas em paises com menor tributagdo. Também se pode alcancar esses objetivos gerando custos dedutiveis anormalmente
altos.”* Essas condutas sdo, na Espanha, contrarias ao Direito e inclusive podem ser consideradas manobras elusivas que ddo lugar a
infragdes tributarias e também penais, sendo de aplicacdo o art. 305.1 do CP espanhol, quando as caracteristicas defraudatérias exigidas
por essa norma estao presentes. Em todo caso, o principal problema sera probatoério, para determinar qual tera sido o valor “normal” ou

real das transagdes que ddo lugar a fraude.”

Importante notar que ndo estamos perante um conflito na aplicacdo de uma norma tributaria (antiga fraude de Lei), porque
o Transfer Pricing supde uma conduta fraudulenta e por isso contraria ao Direito, enquanto o conflito na aplicacdo de uma norma
tributaria desenvolve-se dentro de um marco de licitude, sem prejuizo do cumprimento do disposto no art. 15.3 da Lei Geral Tributéria
espanhola, e por isso “(...) se exigira o tributo aplicando a norma que houver correspondido aos atos ou negocios habituais ou proprios,

ou eliminando os beneficios fiscais obtidos, e se liquidardo interesses de atrasos, sem que haja imposicao de sangdes”.

4. Conclusdo

As tecnologias da informacgdo e comunicacao influenciam cada vez mais a tutela de distintos bens juridicos e na formulacao de
tipos penais especificos. Contudo, no ambito socioecondmico em geral e no penal tributario em particular, ocupam um papel de grande

importancia que os académicos ainda tém que descobrir.

24.. Cf. Ramponi, L. “Transfer Pricing” e categoria penalistiche. RTDPE 2009, 1-2, p. 197.

25.. Cf. Lanzi, A. e Aldrovandi, P. Manuale di diritto penale tributario, op. cit. p. 171 e ss. Cf. também Soana, Reati tributari, op. cit., p. 216 e ss. e Musco, Diritto penale tributario,
cit., p. 201 e ss.
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1. Introducdo

Uma das questdes mais controvertidas do moderno Direito Penal empresarial consiste em conhecer como se articula a
responsabilidade penal por omissdo do empresdrio.' Tanto é assim que essa dimensdo do problema da imputacgdo da responsabilidade
penal na empresa esta qualificada pela doutrina especializada como “verdadeiramente importante do ponto de vista politico-criminal e

realmente complicada na perspectiva dogmdtica”.’

Pois bem, este artigo tem por objetivo analisar unicamente os diversos pontos de vista em torno do fundamento da posigdo de
garante dos diretores da empresa que estdao detras da eventual atribuicdo de responsabilidade penal em comissdao por omissao, por nao

evitarem determinados delitos “cometidos” por terceiros a seu cargo plenamente responsaveis.

Deve-se ter em conta que uma solucdo acertada (em qualquer ordenamento juridico) em relacdo a esse dificil problema, passa
necessariamente pela analise dogmatica da comissdo por omisséo a luz do regramento vigente’ — assim como a correspondente a autoria
e participacao — e, num segundo momento, pela estruturacdo juridica da resposta. Esta ultima ndo pode evitar arduas questoes, tais
como, entre outras, o principio da responsabilidade pelo préprio fato, a conformidade ou ndo conformidade com o direito de certas
acoes precedentes perigosas, a natureza do risco permitido e a relacao entre o dever de cuidado e o dever de garantia na empresa, ou

a delegacdo de competéncias.”

1.... Tento me aproximar de uma perspectiva mais global em DemeTrio Crespo: Omision, 2009, passim; ID.: Serrano Piedecasas / Demetrio Crespo (ed.), 2008, pp. 61y ss.
2.... MarTiNEZ-BUJAN PEREZ: DPE. PG, 2007, p. 493.

3.... Remetemo-nos a bibliografia citada em DemeTrio CrResPo: Omision, 2009, pp. 65y ss. Para um balango da discuss&o na Alemanha, por todos, Weicenp: LK (2006), pp. 815y ss;
e a critica de ScHUNEmMANN: FS-Amelung, 2009, pp. 303 y ss, esp. p. 306, em que o autor chega a desalentadora conclusao de que, embora em outros paises como Inglaterra ou
Franca, a dogmatica sobre a comiss&o por omissao ndo tenha alcangado resultados dignos de mengao, tem-se elaborado na Alemanha um conjunto de teorias contraditérias
que permitem falarmos de um “caos dogmatico”.

4.... Sobre tudo isso, DemeTrIo Crespo: Omision, 2009, pp. 91y ss.
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2. Posicdo de garante como consequéncia da existéncia de deveres juridicos
extrapenaqis?

Uma possibilidade utilizada pela doutrina para fundamentar a posicao de garante do empresario, especialmente no ambito da
responsabilidade pelo produto, tem sido a existéncia de obrigacoes juridicas especificas constantes da normativa extrapenal, as quais os

gestores devem obedecer em suas atividades.

Nao obstante, como adverte Roxin, a posicdo de garante ndo deriva simplesmente da existéncia dessas prescri¢des, e sim do
afastamento da teoria formal do dever juridico.” Da mesma forma que ndo é possivel fundamentar uma infragdo objetiva do dever da

mera causalidade, tampouco é possivel fazé-lo de uma prévia infracdo legal.’

3. Posicdo de garante como consequéncia de um dever de protecdo?

A figura do garante-protetor (Beschiitzergarant) se discute na bibliografia especializada no marco da responsabilidade dos
funcionarios, uma vez que estes sao responsaveis, precisamente em razdao de sua posicao de protecdo de determinados bens juridicos.
No entanto, no ambito de nosso interesse com relagado a direcao de grandes empresas, este principio parece nao encaixar-se bem, porque
ndo se da em carater geral o elemento fundamentador da posicdo de garante relativo ao monopélio do dominio e da decisdao sobre os
bens juridicos.” Por essa razdo, Rotsch adverte que o ordenamento juridico ndo esta alocado ao empresario numa situagdo semelhante,
a fim de evitar que os perigos sejam manipulados, mas, sim, que o seu marco de acao seja previamente delimitado por numerosas
disposicOes estatais destinadas a preservar a seguranca. Mais além disso, ndo haveria possibilidade na sua opinido de fundamentar um
dever de protecgdo genérico.”

5.... Roxi: AT. Band II., 2003, § 32/10, pp. 714 y ss.
6.... Roxi: AT. Band I1., 2003, § 32/207, p.781; no mesmo sentido, GaLLeGo SoLer: EDJ 72 (2006), p. 74.
7.... Hewe: Verantwortlichkeit, 1995, p. 115.

8.... RotscH: Individuelle Haftung, 1998, p. 189
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Outra hipotese com a qual se trabalha, e que se apresenta de certo modo como corretiva a incapacidade de acdo das pessoas
juridicas, é a referente a posi¢do do 6rgdo (Organstellung), no sentido de que os 6rgdos das pessoas juridicas estdo obrigados, segundo
o direito privado, a velar pelos bens juridicos da pessoa juridica diante de possiveis prejuizos. O problema aqui é que essa posicao
de garante, mesmo admitindo-se sua existéncia, ndo abrange os casos considerados na presente investigacdao, mas, sim, tudo que se
encontra relacionado unicamente aos interesses econdmicos da empresa.”’

4. Posicdo de garante como consequéncia de um dever de vigildncia?
4.1.Com base no comportamento anterior

4.1.1. Em razdo de afo anferior (ingeréncia)

Constitui opinido totalmente aceita a de que a posicdo de garante pode resultar de um comportamento anterior contrario ao
dever que pde em perigo um bem juridico. A dificuldade reside, contudo, na fundamentacdo da infracdo do dever (Pflichtwidrigkeit)."’
E evidente, de acordo com os pardmetros dogmaticos atualmente dominantes, que ndo é suficiente a mera desaprovacéo juridica do
resultado de colocacdo em perigo, mas, sim, que se necessita de um comportamento injusto (Verhaltensunrecht). Como sustenta Roxin,
ndo é possivel assumir uma “infracdo objetiva do dever” que ndo implique “lesdo do dever de cuidado” (Sorgfaltspflichtverletzung)."
Isso significa que a posicao de garante por ingeréncia ndo pode derivar em nenhum caso da mera causalidade, mas, sim, em todo caso

da imputagdo objetiva do atuar prévio.'” Em outros termos, o autor deve ter criado um risco ndo permitido."’

9.... Heme: Verantwortlichkeit, 1995, p. 116; RotscH: Individuelle Haftung, 1998, p. 190.
10.. Roxin: AT. Band 1., 2003, § 32/195 y ss, pp. 778 y sS.

11.. Ibidem, p. 779.

12.. Ver, por todos, Gomez Benitez: Causalidad, 1988, passim.

13.. MeiNni: Responsabilidad, 2003, p. 321, 323.
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Esta abordagem aparece como decisiva nas hipdteses de responsabilidade penal pelo produto, e adquire especial relevancia
na controvertida Sentenca do BGH,""” no caso do spray para couro, uma vez que ndo se pode dizer que haja um risco ndo permitido
quando a produgdo e distribui¢do de mercadorias ocorrem sem falta de cuidado.'* Que a causalidade ndo é um critério decisivo também
é demonstrado quando a pessoa sobre a qual recai o dever de evitar o resultado tenha comecado a desempenhar seu posto de trabalho
depois da entrega das mercadorias.

E por isso que, com razao, ressaltou Roxin, no segundo volume de seu Manual, que um dos problemas da moderna dogmética
juridico-penal, menos explicados até o momento, é o da responsabilidade por produtos perigosos.'” Se os referidos produtos sdo
introduzidos no mercado, apesar de ter-se conhecimento de sua perigosidade, entra em consideracdo um delito imprudente através de
um comportamento ativo. Contudo, se, ao conhecer as consequéncias danosas, ndo se adota nenhuma medida para evitar o resultado,
como, por exemplo, a retirada de mercadorias ou a alerta aos compradores, pode suceder nesse caso um delito doloso de comissdo
por omissdo. Nesses casos, a posicdo de garante derivaria da atuacdo precedente. Mas, em qualquer caso, resultara particularmente
controvertida fundamentar a posicao de garante naquelas hipdteses em que a perigosidade das mercadorias ndo era conhecia no momento
da producéo e introducdo no mercado dos produtos, mas, sim, que se manifesta posteriormente.'® Foi o que aconteceu no ja famoso caso
Lederspray, no qual a empresa introduziu no mercado um spray para o cuidado do couro que resultou edema pulmonar num grande
ntimero de consumidores.

As criticas expressas pela doutrina, especialmente diante do caminho argumentativo empreendido pelo BGH na sentenca do
spray para o couro, tém sido numerosas e contundentes.'” Salienta Hilgendorf que o0 BGH, nessa sentenca, parece, a primeira vista, ter

NT3.Nota do Tradutor: Tribunal Federal Aleméo (BGH — Bundesgerichthof).

14.. Sobre o problema, entre outras referéncias, Vid.: Juanatey Dorapo: Boix Reig / Bernardi (dir.), 2005, pp. 133 y ss; Robricuez MonTaRes: Boix Reig / Bernardi (dir.), 2005, pp.
115y ss.

15.. Roxin: AT. Band 1., 2003, pp. 778 y ss.
16.. Ibidem.

17..Vid, entre outras referéncias, KunLen: NStZ 12 (1990), pp. 566 y ss; HiLGenporF: Produktenhaftung, 1993, pp. 134 y ss; Hassemer: Produktverantwortung, 2.ed, 1996, pp. 50 y ss.
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objetivado seguir a opinido segundo a qual ndo é necessario um comportamento prévio perigoso contrario ao dever para fundamentar
uma posigdo de garante por ingeréncia.” O Tribunal aceita, nessa sentenga, as limitagdes a ideia da ingeréncia desenvolvidas pela
doutrina: a) o atuar precedente deve ter ocasionado um perigo proximo de ocorréncia de dano (adequagao); b) exige-se, ademais, uma
relacdo de infracdo do dever entre a vulneracao da norma e o resultado, no sentido de que a infragcdo do dever implica em lesdao de uma
norma que esteja dirigida justamente a protecao do concreto bem juridico afetado; c) finalmente, o comportamento prévio deve ser
certamente contrario ao dever, porque um comportamento anterior ajustado ao direito ndo fundamenta, em principio, uma posicao de
garante.'” O problema reside, contudo, no fato de o Tribunal acreditar que possa afirmar a infragdo objetiva do dever pelo fato de que
o ordenamento juridico proibe, em principio, gerar perigos cujo curso livre conduza a lesdes corporais de terceiras pessoas, sem que a

infragdo diminua sob o ponto de vista do risco permitido.”’

A critica de Kuhlen a aludida sentenca baseia-se em que da condi¢do de que um comportamento prévio contrario ao dever nao
resulta per se o requisito de um comportamento prévio culpavel. Por outro lado, o préoprio Tribunal teria feito desviado o requisito de um
comportamento prévio contrario ao dever, toda vez que se fundamenta no “resultado de perigo juridicamente desaprovado”, ao mesmo
tempo em que pretende derivar a infracao objetiva do dever — relativa ao fato de introduzir os produtos no mercado — a partir de uma
perspectiva ex post.”' No entanto, na discussdo sobre a ingeréncia, exige-se um comportamento prévio contrério ao dever que conduz
a uma criacdo de risco desaprovado a partir da perspectiva ex ante, a mesma que, segundo a doutrina dominante, é capaz de gerar

um comportamento injusto.”””” Fica claro, portanto, que a introdugdo do spray para o couro no mercado s6 poderia ser considerada

18.. Sobre este ponto Vid.: DemeTrio CrRespo: Omision, 2009, pp. 100 y ss.
19.. HiLeenporr: Produktenhaftung, 1993, pp. 135-136.

20.. Ibidem, p. 136.

21.. KurLen: NStZ 12 (1990), p. 568.

22.. Ibidem.

23.. Sobre a discussao no &mbito da tentativa para a formulagao do juizo de perigo, minha opinido esta em Demetrio Crespo: La tentativa, 2003, pp. 1y ss.
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contraria ao dever, caso fosse possivel reconhecer sua periculosidade no momento, mas isso ndo ocorreu nessa situagao. Outra hipétese
é, contudo, admitir a possibilidade de ter a posi¢dao de garante por ingeréncia sem o comportamento prévio contrario ao dever, critério

que parece ganhar cada vez mais terreno na doutrina.”*

Nao obstante, a STS """ de 23 de abril de 1992 (caso colza) foi mais respeitosa que a do BGH, no que se refere ao critério limitativo
de que o atuar precedente fundamentador do dever de garante, supera, ao menos, o nivel do risco permitido. Assinala Pefiaranda Ramos,
sob esse aspecto, que ha um consenso generalizado na doutrina acerca de que os deveres assecuratérios do trafico estabelecidos
no ambito juridico-civil ndo sdo transferiveis ao Direito Penal, sem se considerar, em geral, oportuna uma rentincia completa ao
critério da contrariedade ao Direito no pensamento da ingeréncia.”” Em sua opinido, a questdo reside em examinar se nas hipoteses
de responsabilidade por produtos, além da simples colocacdo objetiva em perigo, exista algum fator diferencial que contribua para
justificar a admissdo do dever de garantia. O trabalho deveria centrar-se, pois, no encontro de algum critério com consenso suficiente,

concluindo que o avango de uma responsabilidade penal mais intensa pelo produto, parece em qualquer caso impossivel de ser detida.’®

De qualquer forma, na hipotese de responsabilidade por omissdo do empresdrio por fatos cometidos por seus subordinados
deve-se observar que, esta, de inicio, ndo pode derivar em todo caso da mera abertura do estabelecimento e a posterior contratacao
de trabalhadores, posto que tais fatos estao de acordo com o Direito, e nada dizem sobre as relacoes de dominio no que concerne ao
comportamento posterior dos trabalhadores no estabelecimento.”’

24.. Ver Tiepemann: Wirtschaftsstrafrecht, 22 ed., § 4/7/a, 2007, onde o autor assinala que n&o resulta claro se nos casos de pdr em circulagdo produtos perigosos a posigéo de
garante deriva da ingeréncia ou se é consequéncia do dever de garantir um trafego seguro.

NT4.Nota do Tradutor: Sentenga do Tribunal Supremo — Espanha.
25.. PeRARANDA Rawmos: Liber amicorum, 2006, p. 427.
26.. Ibidem, pp. 427-428.

27.. BotTke: Mir Puig / Luzén Pefia (Coord.), 1996, p. 134.
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No entanto, o problema ndo se reduz apenas a este Gltimo argumento; ele é mais amplo. Nas palavras de Jakobs, cabe formulé-lo
da seguinte forma: “existe um dever de atuar positivamente, para por a salvo uma organizagdo qualquer por haver criado previamente
um risco para esta organizagdo e, portanto, a necessidade de seu salvamento?”.”" Para esse autor, a questdo fundamental é: se para
fundamentar deveres de salvamento é preciso um ato expresso ou conclusivo de assun¢do, como no caso do contrato, ou se, pelo
contrario, o Direito pode supri-lo por uma conduta precedente de caracteristicas ainda ndo determinadas. Sua conclusdo é afirmativa:
no contexto da competéncia pela configuracao do préprio ambito de organizagao a perda de seguranga também ocorre nos casos de

ingeréncia por assungdo e, por conseguinte, em ambos 0s casos, a organizagdo perigosa daria lugar a um dever de salvamento.”

4.1.2. Em razdo do comportamento prévio (" permifido”) que incrementa o risco

Uma posicdo que tem sido objeto de particular controvérsia é aquela que extrai do comportamento prévio a posicao de garante do
empresario, mas sem exigir uma infracao de dever, e que se contenta com que tal comportamento (“permitido”) aumente ou qualifique o
risco.” Assim, por exemplo, Freund adverte: “Quem pratica atividades qualificadamente arriscadas, que sdo por assim dizer exercidas
com maior ou menor reserva, expressa ou tacitamente, nos casos de necessidade de atuar para evitar um perigo, deve fazé-lo — se
quiser praticar a referida atividade — em virtude de uma responsabilidade especial”.”" Jakobs diz também que “dado que os riscos
especiais ndo se tratam especialmente de riscos de agdes, mas da imputagdo de esferas de risco, é possivel o dever de salvagdo também
como consequéncia da mera responsabilidade por coisas ou atividades, ou seja, como dever de relagdo ‘estendido””.”” O exemplo

utilizado por esse autor é o do proprietario de uma empresa de produtos quimicos que, em caso de acidente (vazamento de uma nuvem

28.. Jakoss: Estudios, 1997, p. 353.
29.. Ibidem, p. 354.

30..Freuno: Strafrecht. AT, § 6/69 y ss; Jakoss: Strafrecht. AT, 29/42; KunLen: NStZ 1990, 568; Lackner/KUHL: § 13/13; Otto: WiB 1995, 933; ID., Strafrecht. AT, 2004, § 9 11l 1 g;
RenGiER: JuS 1989, p. 807; NK-SeeLmann: § 13/117.

31.. Freunp: Strafrecht. AT, § 6/69, p. 200.

32.. Jakoss: Derecho Penal. PG, § 29/42, p. 985.
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de gas venenoso), “estd obrigado a salvar, devido ao perigo especial da atividade, sem levar em conta o seu comportamento prévio em

relagdo a este acontecimento em particular”.”

Por outro lado, Brammsen desenvolveu a tese — formulada no ambito da responsabilidade penal pelo produto — segundo a qual
a posicdo de garante derivada do dever de vigilancia do produtor de mercadorias nocivas para a saide, obriga-o a retirar o produto
independentemente do fato de que os produtos estejam ainda no dmbito da empresa, ou se j4 tinham sido comercializados.” Essa
solucdo, como adverte Roxin, causa algumas reservas. Em primeiro lugar colide com a ideia basica da ingeréncia, segundo a qual a acao
prévia, na medida em que se trate da imputacao tipica, tem de ter criado uma fonte de perigo de um modo ex ante contrario ao dever. Em
segundo lugar, a diferenciacdo entre risco permitido “normal” e “incrementado”, é initil em sua opinido, devido a sua indeterminacao.
Nesse sentido adverte que, todo incremento de risco se move numa escala continuada sem pausa alguma, que possa determinar um

incremento relevante a partir de uma perspectiva das consequéncias juridicas.”

A fabricagdo de produtos, juntamente com a condugao de automoveis, sao percebidos como exemplos de condutas que implicam
um risco incrementado. A este respeito, pergunta Roxin de onde deriva o risco incrementado quando tenha sido observado todos os
padrdes de seguranca. Mesmo do ponto de vista estatistico, conhecem-se raramente efeitos lesivos de produtos fabricados de acordo
com o que foi estabelecido pelo ordenamento juridico. Por outro lado, o possivel critério de elevado nimero de atingidos potenciais
tampouco convence, dado que se quiser assumir a posicao de garante do produtor, esta deveria ocorrer razoavelmente quando os
danos aparecerem logo apés a primeira entrega, mesmo que o nimero de atingidos seja pequeno. Finalmente, a esta posicdo ser-lhe-ia
igualmente aplicavel a critica de que a posicao de garante de quem tenha ingressado na empresa posteriormente, nao pode ser deduzida
do seu comportamento anterior.”

33.. Ibidem.
34.. Bramsen, GA 1993, pp. 97 y ss.
35.. RoxiN: AT. Band II., 2003, § 32/202.

36.. Ibidem, § 32/203-204.
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De sua parte, Otto indica, com razdo, ainda que a ideia de criacdo de um risco especial legitime também a atribuicdo de
uma responsabilidade particular seja convincente de forma absoluta, ndo obstante, ha diividas razoaveis acerca de uma posicao de
garante especificamente destinada ao produtor. Entre elas menciona que o conceito de “comportamento que incrementa o risco” é
demasiado indeterminado para poder ser utilizado como critério idoneo para a delimitacao de uma posicao de garante, se se renuncia
a cognoscibilidade do perigo no momento da entrega.”” Também em relagdo a tese de Brammsen, cabe aduzir, como faz Roxin, que
mesmo quando se entende correto o resultado a que se chega, este é alcancado com grande dificuldade se desvinculado de qualquer
base real. Se as mercadorias abandonaram o ambito de dominio real do produtor e estdo na posse de comerciantes desconhecidos ou de

consumidores, ndo é possivel falarmos de uma vigilancia para a qual ndo se ddo as possibilidades reais de acesso.”

4.1.3. Em razdo da desestabilizacdo de um foco de perigo preexistente

Gimbernat tentou fundamentar a tese segundo a qual “somente existe um delito impréprio de omissdo quando quem estd obrigado
a vigiar um foco de perigo preexistente prescinde de adotar medidas de precaugdo que, ou bem tenham mantido o foco de perigo
posteriormente causador de um resultado tipico dentro do risco permitido, ou bem — para o caso de que o foco de perigo ja teria

ultrapassado os limites juridicamente tolerados — o teriam reconduzido outra vez ao plano conforme o Direito”.”

O autor parte do caso da STS de 04 de setembro de 1991, no qual se pune por homicidio culposo tanto o anestesista obrigado
a vigilancia permanente da fonte de perigo (neste caso, um paciente submetido a uma operacdao), como também ao cirurgidao chefe
diretor da operacao, e ao diretor do estabelecimento hospitalar em que ocorreu a morte. Isso porque nao se tratava de um mero erro
médico dentro do exclusivo campo de competéncia do anestesista, mas, sim, de uma imprudéncia diretamente percebida pelo cirurgido
que dirigia a operacdo quando observou que, por consequéncia de uma pauta generalizada — conhecida pelo diretor do hospital —, a
presenca permanente do anestesista durante a operacdo era impossivel, razao pela qual todos deveriam ser considerados garantes

secunddrios. Estes garantes secundarios estavam obrigados, segundo esse ponto de vista, a manter dentro do risco permitido o foco do

37.. Otto: FS-Hirsch, 1999, p. 308.
38.. Roxin: AT. Band 1., 2003, p. 782.

39.. GimeernaT Orpei: ADPCP Vol. LIV (2001), p. 12.
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perigo em questao, “de tal maneira que deveriam evitar qualquer desestabilizagdo desse foco que o convertesse em um ndo permitido,

independentemente de que tal desestabilizagdo fosse reduzivel a um acidente ou a um delito culposo ou, até mesmo, doloso”."

No caso da STS de 17 de junho de 1995 (Alcala 20) foi adotada efetivamente, pela defesa, a hipotese de que o incéndio pudesse
ter sido provocado dolosamente por terceiro, o que ainda que fosse verdadeiro, ndo teria impedido o fato dos resultados mortes, lesdes
e danos produzidos, também terem de ser reconduzidos a ndo instalacao culposa pelos diretores da empresa das medidas prescritas pela
normativa administrativa em matéria de prevencao de incéndios, cujo objetivo é manter o grau mais baixo possivel de perigo para as

pessoas e bens no caso em que ocorra um incéndio."’

O mesmo raciocinio leva Gimbernat a sustentar, no caso da STS de 23 de marco de 1992 (caso do azeite de colza), que o TS
deveria condenar Fernando B. (responsavel pelos estabelecimentos e pela fabrica) pela ndo evitagdo culposa em comissao por omissao
pelos homicidios e lesdes imputados na forma dolosa/eventual ao outro titular da empresa, em lugar de limitar-se a condena-lo por um
delito culposo contra a satide publica. Dado que Fernando B. teria de vigiar os produtos vendidos aos consumidores, fazendo-os a eles
chegar em bom estado, “entdo infringiu o seu dever de garante no momento em que permitiu culposamente a comercializagdo do azeite
adulterado, situagdo constitutiva do delito, pois o azeite estd igualmente adulterado quando essas deficiéncias sdo observdveis numa
perspectiva de causa material (por exemplo, a um acidente ndo imputado a ninguém e sobrevindo durante o armazenamento) ou de um
comportamento humano defeituoso (por exemplo: a um fato punivel na forma dolosa/eventual), pelo que também aqui é perfeitamente
compativel — sem que por isso seja aplicdavel nenhuma proibigdo de regresso — condenar Fernando B. como autor culposo em comissdo
por omissdo por ndo evitar a atuagdo dolosa de outro (de Juan Miguel B.) sobre o foco de perigo (azeite), cuja ingestdo foi a que

causou, em conclusdo, as numerosas mortes e lesdes sobrevindas entre os consumidores”.*

Esta tese leva Gimbernat a sustentar, num primeiro plano, como ja foi dito, que o proprietario do negocio deve vigiar os eventuais

focos de perigo explorados por sua empresa. Em segundo lugar, a consequéncia de que somente pode responder em comissao por

40.. Ibidem, p. 14.
41.. Ibidem, p. 15.

42.. Ibidem, p. 17 (destaque por mim inserido).
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omissdo “se o fato punivel, culposo ou doloso, que ndo tenha impedido — e independentemente de se ter cometido no interesse ou em
prejuizo da empresa —, consistiu precisamente em que atingiu num foco de perigo relacionado com o estabelecimento, provocando esse
foco, posteriormente, lesdo a bens juridicos”. Dai que, para ele, deva ser rejeita a fundamentagdo da posi¢do de garante do empresario
em todos aqueles casos nos quais os fatos puniveis ndo tém relagdo direta com os auténticos focos de perigo, cujo controle é de sua
responsabilidade (furtos, subornos, concorréncias desleais, manipulagdes do crupié de cassino, agdes violentas do porteiro de discoteca,
etc.), e nos quais, por outra parte, ndo pode ser considerado o sujeito que atua (um trabalhador) como uma “fonte de perigo”, por resultar

incompativel com o uso normal da linguagem."’

Este tltimo argumento levanta, por sua vez, um problema de maior alcance, que é a suposta impossibilidade de uma equiparacao
ao mesmo nivel de qualquer perigo dentro de uma empresa, em particular daqueles que provém das coisas e daqueles que provém das
pessoas. Trata-se de uma conclusdo que ndo resulta evidente, e que tem sido discutida pela doutrina. Nesse sentido, por exemplo, Roxin
tem assinalado que se pode na pratica dificilmente distinguir a procedéncia pessoal, ou ndo, dos perigos dentro das potencialidades de
uma empresa.”’ Em conexdo com este pensamento, aduz Schall que ndo entende por qual razdo o que mais vale para o caso de fatos
criminais, em relacdao com servigos da empresa (como, por exemplo, a entrega de produtos), nao pode valer para aqueles em relacao
com o acometimento de atividades tipicamente empresariais embora ndo ligadas a seus servicos (como, por exemplo, nos casos do
porteiro da discoteca que extrapola a sua funcdo, ou o crupié que manipula a roleta do cassino). De tal maneira ndo teria de pressupor
problema algum, no uso normal da linguagem, qualificar como fontes de perigo aqueles empregados que, por meio de suas respectivas

intervengdes delitivas, lesionam ou danificam clientes potenciais ou reais do estabelecimento e, com isso, o proprio estabelecimento.”

Sera que isso significa que a propria empresa deva em si mesma ser necessariamente considerada in totum a fonte de perigo a ser
vigiada? A essa pergunta responde Schall, de inicio negativamente, com o argumento de que a constituicao de um dever de vigilancia
43.. Ibidem, p. 19.

44.. RoxiN: AT. Band II., 2003, § 32/139.

45..ScHaLL: FS-Rudolphi, 2004, p. 276. Veja, também, Quintero Ouivares, CGPJ (2009), ponto 6.1, que se mostra de acordo, em principio, com a delimitagao feita por Gimbernat,
mas que na realidade a abordagem n&o resulta convincente “se se analisa vagarosamente a origem da ‘obrigagéo’ de controlar o perigo, e, em segundo lugar, a previsibilidade

do perigo, especialmente quando esse perigo procede somente de um fator humano ndo dominavel, ‘a priori”.
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de um perigo que resulta unicamente do fato delitivo cometido por um terceiro contrariaria o principio da responsabilidade pelo préprio
fato.”” No entanto, finalmente, sustenta que efetivamente a prépria empresa pode ser considerada uma fonte de perigo merecedora de
vigilancia pelo empresario, dado que as empresas sdo, em regra geral, ambitos de dominio organizado de modo complexo, dos quais
podem resultar, segundo indica a experiéncia, perigos para terceiros, nao somente por meio dos multiplos dispositivos, maquinas, ou
materiais perigosos, mas também por meio das diversas atividades empresariais dos seus correspondentes na mesma encarregados.
Que os perigos ameacadores a terceiro provenham da atividade de uma empresa em particular, de um dispositivo perigoso ou, de um
comportamento incorreto contrario ao dever de cuidado ou do dolo de empregados da empresa, ndo implicaria diferenca alguma."’
Conclui, portanto, ser correto considerar a empresa como uma fonte de perigo que deve ser vigiada pelo dono do negocio, que se
diferencia de outros focos de perigo complexos — os quais podem ser considerados como suscetiveis de fundamentar uma posicao de
garante —, em que aqui os perigos nao sao normalmente situacdes estaticas, mas, sim, de acdes no ambito da organizacao do proprietario,
dentro de uma organizacao regulada de forma juridicamente complexa. O fundamento para o referido dever de garantia do dono do

negdcio ndo seria a responsabilidade pelo fato alheio, mas, sim, o dominio sobre uma fonte de perigo.*’

4.2. Com base na responsabilidade sobre as fontes de perigo proprias da empresa

1. Em seu magnifico e extenso escrito de qualificacdo sobre a responsabilidade penal da empresa, Heine se ocupa da questao central
que € objeto da presente investigacdo: a posicao de garante do empresario por ndo evitar atos penais cometidos por seus empregados.
ApOs a oportuna revisao da trajetoria seguida pela mais alta jurisprudéncia da Suica e da Alemanha sobre esse assunto, insiste-se na
enorme dificuldade que comporta, e na sutileza que resulta numa comunidade de seres livres, a atribuicdo de responsabilidade por
omissdo pelo comportamento responsavel de outras pessoas.”’ Este ponto de partida leva-o a excluir, de inicio, dois pontos de vista

insustentaveis: por um lado, o que equipara a mera existéncia de uma proibig¢ao juridico-civil ou juridico-administrativa com a posi¢ao

46.. Sobre este ponto Vid.: Demetrio Crespo: Omision, 2009, pp. 95y ss.
47.. |bidem, p. 278.
48.. Ibidem.

49.. Heine: Verantwortlichkeit, 1995, pp. 109 y ss, p. 113.
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de garante e, por outro, aquele que argumenta, de modo geral, com uma (ficticia) possibilidade ilimitada de atuar.”’ A respeito do
primeiro, é claro que as referidas normas extrapenais desencadeiam responsabilidade a respeito daquele que atua de forma imediata,
mas ndo pode, ao mesmo tempo, expandir o circulo dos sujeitos responséaveis. Sua fungdo consiste, desta forma, em especificar a
medida do dever de cuidado. A respeito do segundo, além de ser impossivel afirmar com base concreta, uma capacidade ilimitada de
agir, mesmo supondo que exista tal capacidade, a mera existéncia dos tipos penais de omissdo do dever de socorro (art. 195 CP; § 323

¢ StGB) demonstra que a simples possibilidade de salva¢do ndo fundamenta, por si s6, uma posigdo de garante.’’

Por outro lado, tratando de aplicar as categorias e conceitos geralmente admitidos na dogmatica da omissdo, e tendo em conta
que uma posicdo de garante como consequéncia de um dever de protecdo esta praticamente excluida neste ambito, o autor se questiona
sobre a possibilidade de aplica-la como consequéncia de um dever de vigilancia sobre singulares fontes de perigo, em virtude de um
dominio sobre as pessoas e/ou sobre as coisas. Em relacdo ao dominio sobre as pessoas conforme o principio da responsabilidade pelo
fato préprio, estaria excluido em principio, responsabilizar penalmente alguém por um fato cometido por um terceiro responsavel.
Raramente, em casos prototipicos, como os dos educadores em relacdo a seus filhos, ou de autoridades estatais de carater funcional
em relacdo aos seus subordinados, poder-se-ia tomar em consideracdo algo semelhante. Diante das tentativas de afirmacdo de uma
posicdo de garante do proprietario da empresa por fatos penais cometidos por seus subordinados, com base em conceitos como a “visdo
completa”, o “poder juridico para dar ordens” ou a “dependéncia parcial dos membros da empresa”, cabe propor sérias objecdes.’”
Em primeiro lugar, Heine alega o s6 fato de ter dificuldade para se afirmar a autoria mediata (no comportamento ativo) mediante o
dominio da organizacdo ou das ordens, deveria ser suficiente para desistir da ideia quando se trata de fundamentar uma posicao de
garante, que exige uma responsabilidade intensificada. O recurso global ao direito de direcdo da empresa faz temer um regresso a
teoria formal do dever juridico, com a consequente perda de qualquer orientacao material. Tampouco convence a dependéncia parcial

dos empregados, porque a estrutura do dominio empresarial conhece alguns limites que s6 permite o exercicio determinado de poder

50.. GoHLER: FS-Dreher, 1977, pp. 620 y ss.
51.. Hee: Verantwortlichkeit, 1995, p. 114.

52.. Ibidem, pp. 116-117.
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sobre os empregados, e que ndo justifica por si uma especial obrigagdo de intervir.”” O “dominio pessoal” nas grandes empresas esta
se movendo cada vez mais em direcdao a um poder organizacional despersonalizado, de modo que os desenvolvimentos dogmaticos
recentes contemplam também como autores de um delito comissivo aqueles que intervém no fato em virtude de um aparato ilegal
de poder organizacional. Estes critérios ndo podem simplesmente serem transportados, sem mais, para o delito omisso, e devem

permanecer limitados as organizagdes desvinculadas do direito.”

Sé restaria, entdo, uma argumentacdo baseada numa posicdo de garante como consequéncia de um dever de vigilancia em
razdo da existéncia de fontes de perigo especificamente empresariais em virtude de um dominio fatico (sobre as coisas). O ponto de
vista desenvolvido por Heine coincide parcialmente com algumas das teorias expostas anteriormente. Trata-se, fundamentalmente, de
ressaltar que a criacdo de uma empresa acarreta determinados riscos que desencadeiam, por sua vez, numa responsabilidade acentuada.
A questdo seria, portanto, explicar adequadamente o seu fundamento apropriado. Caso a perspectiva adotada fosse aquela que contempla
a empresa como foco de perigo em si mesma, enquanto instituicdo que funcione para obtencdo de rendimento econémico, ou para
manter sob controle riscos especificos (potenciais ameacas) que derivam particularmente dessa classe de empresa, seriam obtidos

diferentes resultados quanto ao contetido dos deveres.”

Caso o primeiro ponto de vista fosse adotado, é evidente que a determinagdao do circulo de destinatarios e do dever da propria
garantia torna-se muito dificil. Dado que a persecucdo de beneficios econdmicos pertenca a prépria natureza da empresa, buscar uma
fundamentacdo da responsabilidade penal por omissdo dentro da mesma, calcada no carater preponderante destes dltimos, implicaria
uma mudanca na dire¢do do Direito Civil dificilmente compativel com os principios tradicionais da dogmatica do Direito Penal. Por
isso, na opinido de Heine, uma posi¢cdo de garante do empresdrio por fatos cometidos no seio da empresa somente pode derivar-se
do dever de manter sob controle determinadas fontes de perigo tipicamente empresariais, que resultam particularmente de algumas
empresas e processos de produgdo.

53.. Ibidem, p. 117.
54.. Ibidem, p. 118.

55.. Ibidem, p. 119.
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Se considerarmos que o diretor da empresa é garante de que os perigos especiais que dela potencialmente derivam nao acabem
depreciando interesses juridicamente protegidos de terceiras pessoas, entdo poder-se-ia pregar a existéncia de um dever de garantia cujo
contetido geral se fundamenta em manejar tais instalagdes e processos produtivos, de tal modo que ndo surjam lesdes a bens juridicos.

Este dever compreenderia um controle continuado e, nesse caso, a adogdo de medidas de seguranga.’

2. Em face dessa construgdo, Rotsch advertiu que é equivocada a fundamentacdo de uma posicdo de garante do empresario
em razao da potencial ameaca para bens juridicos que provenham dos processos produtivos e de peculiaridades da empresa. Para
fundamentar esta critica, alicerca-se no reconhecimento de que para a afirmacdo de um dever de garantia dirigido a canalizacdo de uma

fonte de perigo é necessario o dominio fatico de quem omite, o que ndo ocorre nos casos de grandes empresas.”’

Por outro lado, Rotsch™ censura Heine por deixar aberta a questdo de como é possivel isolar decisdes previsiveis e evitdveis dos
orgaos de direcdo quando se reconhece a possibilidade de delegar a responsabilidade e, com ela, a transmissao dos correlativos deveres
de garantia.’” De tal maneira que, na medida em que Heine afirma que a responsabilidade permanece um tanto mais préxima da direcdo
do consorcio, quanto menos localizavel e mais ameacadora for a fonte de perigo, e mais amplas sdo as decisoes a serem adotadas, estar-
se-a obrigado a explicar como podem os 6rgaos de direcdo (distantes do fato) atuar de modo que controlem o acontecimento. Justamente
porque nas grandes empresas de complexidade crescente, os riscos — muitas vezes gerados ao longo dos anos — sdo combatidos com
medidas de longo prazo, e ndo podem ser dominados pela delegacdo, controle e organizacao, e por essa razao, diz Rotsch, tampouco

seria possivel argumentar a correspondente responsabilidade por omissdo.”’

56.. Ibidem, pp. 120-121. Veja-se também sobre o contetido e limites da posi¢éo de garante, Demetrio Crespo: Omisién, 2009, pp. 159 y ss.
57.. RotscH: Individuelle Haftung, 1998, p. 203.
58.. Ibidem, p. 204

59..Heme: Verantwortlichkeit, 1995, p. 122 [*Soweit aber Kompetenzen zulassigerweise ubertragen werden, entstehen korrespondierende Garantenpflichten bei den in den
Unterabteilungen zustandigen Uberwachungsgaranten®].

60.. RotscH: Individuelle Haftung, 1998, p. 204.
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4.3. Com base na ideia da competéncia organizaciondl

1. Disse-nos Jakobs que, é completamente normal na vida cotidiana que uma expectativa possa ser frustrada por acdo ou omissao,
e que, sem uma expectativa normativa, fazer ou omitir resultam igualmente indiferentes.’ O autor explica que numa sociedade moderna
podem ser identificados dois fundamentos da responsabilidade penal que abarcam tanto a acdo como a omissdo: a lesdo dos limites
gerais da liberdade com relacdo a configuracdao exterior do mundo e, em segundo lugar, a inobservancia dos limites (particulares)
tragados pelo status especial que cada um ostenta na sociedade.*

Dentro desse esquema, € claro que a responsabilidade por comissdo ativa é um setor de responsabilidade por competéncia de
organizacado, inclusive a partir do ponto de vista naturalista, entendida como “controle voluntdario do prdprio corpo”. Por omissoes
deveria compreender-se, por outro lado, a evitacdo de um output nocivo da propria organizacao. Mas, a chave em relacdao ao tema que
nos interessa, Jakobs a oferece ressaltando o seguinte: “A cada um compete, em virtude de seu status geral, isto é, como sinalagma de
seu direito de organizagdo, assegurar que no contato com uma organizagdo alheia, a mesma tenha uma configuragdo que seja mantida

dentro do risco permitido”.*

Até aqui, poderia dizer-se que a conclusado a que chega o catedratico emérito da Universidade de Bonn, ndo se aparta no essencial
do ja apontado por outros autores citados acima. Contudo, sua base argumentativa lhe confere um grande poder descritivo: “Significa
que este dever assecuratorio no caso concreto é algo que depende do respectivo estado da organizagdo. Se este estado é inécuo, a
garantia se produz simplesmente com o fato de ndo modificd-lo no sentido nocivo, isto é, pela omissdo de uma atividade arriscada.
Se este estado é, pelo contrdrio, perigoso, o asseguramento se produz por uma reorganizagdo ativa, isto é, por meio de uma agdo”."
Enquanto a lesdo do dever assecuratorio se produz, no segundo caso, mediante uma ag¢do, no primeiro ocorre por omissao. Porém, Jakobs

ndo confere, a este ultimo, relevancia alguma, produzindo-se por esta via uma dissolucdo das diferencas para efeitos dogmaticos, pois

61.. Jakoss: Estudios, 1997, p. 346.
62.. Ibidem, pp. 347-348.

63.. Ibidem, p. 349.
64.. Ibidem, pp. 349-350.
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todo sujeito tem no plano do status geral a obrigagdo de evitar uma configuracdo da prépria organizacao que exceda do risco permitido.
O que ¢é decisivo, nos diz este autor, ndo € o tipo de conduta que se realiza, mas a atribuicdo ou ndo atribuicdo do dano ao ambito da

organizagao.

Junto a isso, Jakobs distingue um grupo de casos referente a assun¢do do dominio do risco, que refletiriam o transito dos deveres
de asseguramento aos deveres de salvamento. Neste conjunto, ndo se trataria de somente de evitar um output perigoso “externo d
organizagdo”, mas algo mais: do salvamento de outra organizacao alheia a respeito dos riscos gerados com o output perigoso, do que
se dispds com reserva de sua segura revogacdo antes que se produza o dano.” Isso significa, por sua vez, que quem assume o dominio

desse risco esta obrigado a renunciar a uma configuracdo interna que é em si mesma socialmente adequada.

Finalmente, junto aos deveres em virtude de competéncia da organizacao, este autor distingue os “deveres em virtude de competéncia
institucional”. Estes se caracterizam por ndo serem deveres que resultem do status geral de todo cidaddo, mas que afetam tao somente
as pessoas com um status especial, como os pais, 0 conjuge, o receptor de uma confianca especial ou alguns que exercem cargos
publicos.”” A consequéncia mais relevante para efeitos dogmaticos é que, segundo Jakobs, trata-se do reverso dos delitos de violacdo
de um dever e seguem suas mesmas regras, de modo que “por falta de relevdncia do quantum organizativo diminui a diferenciagdo
entre autoria e participagdo com base neste quantum; além disso, todo sujeito especialmente obrigado estd imediatamente, isto é, sem
acessoriedade, submetido ao dever e é, por isso, autor se ndo lhe falta alguma outra qualificagdo para a autoria”.”” A ultima conclusdo
é que novamente ndo ha diferenca entre acdo e omissdo: “a diferenca entre comissdo e omissdo é também no dmbito de um status

especial, uma diferenca natural, a qual falta uma relevdncia genuinamente juridica”.”

A construcdo de Giinther Jakobs, como acontece em outros ambitos, é muito instigante e possui um enorme poder descritivo e

65.. Ibidem, p. 351.
66.. Ibidem, pp. 362-363.
67.. Ibidem, p. 363.

68.. Ibidem, p. 363.
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pléstico. No entanto, conduz-se a uma dissolug¢do no plano normativo das diferengas determinadas por ele — sem ddvida — diferente
acontecer tipico do desencadeamento ativo. Uma visdo garantista da dogmatica da autoria passa, em minha opinido, pela ideia do
dominio, também para os delitos omissivos. Aqui deveria buscar-se, pois, a solu¢do para o fundamento da posicdo de garante do
empresario. Outra coisa bem distinta é que ndo existam os elementos para imputar (objetivamente) o fato ao autor, o que ndo converte
em decisivo o critério da atribuicdo material de competéncias nem nenhum outro. Dai recorre o argumento apresentado por Feijoo
Séanchez no sentido de que o critério de dominio seria insuficientemente normativo, dado que “o dominio pode ser puramente causal ou,
inclusive, nas hipoteses de omissdo simples, pode haver um forte dominio da situagdo de desamparo sem que isso legitime a imputagdo
do fato”.*” Argumento prévio segundo o qual “quando enfrentamos a criminalidade empresarial, a imputagdo objetiva aos integrantes
da empresa passa pela imputagdo objetiva do fato a organizagdo empresarial”’’ ndo afetando as “esferas de competéncia”, mas, sim,

como se relacionam as “esferas de responsabilidade” coletiva e individual, e podem contribuir para ndo sobrepassar esta tltima.”'

2. Para Garcia Cavero, em contrapartida, é preciso distinguir entre a determinacao da posicdo de garante por um lado, que com
carater geral exigiria “ter chegado a dominar ou controlar o desenvolvimento da atividade empresarial”, e a imputagdo ao garante de
um resultado em comissdo por omissdo. Para este tltimo seria preciso poder afirmar que o garante foi responsavel pelo risco que se
realiza no resultado. Por sua vez, sem embargo, estima-se que “para determinar as competéncias penalmente relevantes do diretor de
uma empresa, para efeito de fundamentar a equivaléncia normativa da omissdo do garante com a realizagdo ativa, devemos diferenciar
as competéncias por organizagdo (delitos de dominio) das competéncias institucionais (delitos de infra¢do de um dever)”.”” Chama
atencao a “circularidade” deste tipo de argumentacdo em que se é garante em virtude do “dominio”, mas, em seguida, deve se recorrer

a “competéncia organizativa” para fundamentar a equivaléncia normativa.

A rigor, a imputagdo ao diretor em comissdao por omissao torna-se admissivel somente se for possivel afirmar que é garante da

69.. FEwoo SANcHEz: Cuestiones, 2009, p. 268.
70.. Ibidem.
71.. DemeTrio CRrespo: Omision, 2009, pp. 50 y ss.

72.. Garcia Cavero: LH-Rodriguez Mourullo, p. 393.
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evitacdo do resultado — no nosso caso, o delito cometido pelo subordinado —, assim como é garante se for possivel afirmar o dominio
da fonte de perigo da qual é responsavel. Em definitivo, a competéncia organizacional aparece no maximo como um pressuposto
acerca do efetivo dominio sobre o fundamento do resultado, que ndo é outro sendo uma concreta fonte de perigo representada pelo

comportamento do subordinado.

Ademais, esse autor também admite que “uma responsabilidade penalmente relevante pela gestdo de assuntos especificos somente
poderia ser admitida quando o diretor assumisse efetivamente esta gestdo”.”” De todo modo, tomar como ponto de partida o critério
da competéncia leva Garcia Cavero a percorrer um dificil caminho, no qual deve-se argumentar, de um modo um tanto forcado, que
“a imputagdo na esfera de organizagdo do diretor se dard quando o subordinado somente execute a ordem determinada pelo diretor”,
porque, neste caso, “a prestacdo do dependente forma parte da esfera de organizagdo do diretor, pelo qual, mesmo quando o delito seja
realizado faticamente pelo dependente, a autoria caberd ao diretor. Nesse sentido, cabe precisar que os fatos imputados ndo pertencam
realmente a seus dependentes, mas, sim, ao proprio diretor”.”” No entanto, nessa hipétese, quando o diretor dd uma ordem direta ao
subordinado — aquela de cometer uma agdo constitutiva de delito — cabe perguntar-se em que consiste a omissdo, pois mais se parece

como uma conduta ativa.

Nao obstante, o conjunto que discorremos é também e em primeira linha, o que menciona Garcia Cavero num segundo momento,
limitando-o aquelas hipoteses em que “o fato realizado pelo dependente ndo corresponde com a organizagdo disposta pelo diretor”,
nos quais, em sua opinido, “somente poderia falar-se de uma responsabilidade penal do diretor, se este ndo cumpriu com deveres
de controle e vigildncia sobre seus dependentes ou hd configurado aspectos da empresa de forma tal que favorecam a realizagdo
de delitos pelos seus dependentes”.”” £ aqui quando o autor estima que nesses casos, o descumprimento das tarefas de controle ou
vigilancia ndo permite fundamentar uma equivaléncia normativa com a realizacdo ativa, pelo que considera que deve atenuar-se a

sancdo penal com base na possibilidade que outorga nesse sentido o art. 13 do Codigo Penal peruano. Também aqui cabe discordar,

73.. Ibidem, p. 394.
74.. Ibidem.

75.. Ibidem, p. 395.
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ante uma argumentagao que permite imputar o ato em comissao por omissao, mas, se me permite a expressao, “ndo de todo”. Trata-se,
logicamente, de um problema de maior abrangéncia que afeta qualquer regulacao de clausulas de equivaléncias que incluem atenuacdes
facultativas, como também ocorre no § 13 StGB. Nao obstante, as cldusulas de equivaléncia servem justamente para fundamentar
em termos normativos a equivaléncia entre a omissao e a acao na presenca de determinados elementos que convertem o sujeito ativo
em garante. Outro problema é que, estabelecida esta premissa, o sujeito deve responder necessariamente como autor, ou melhor, sua
intervencdo no fato deve ser considerada materialmente a titulo de participe, assim entrando em jogo regras de determinagdao da pena

que atenuem sua responsabilidade por outros motivos.
4.4.Com bbase na ideia do "dominio” ou "confrole do dominio”

4.4.1. Classes de dominio

Schiinemann exp0s, em 1979, que a posicao de garante dos 6rgaos da empresa podia ser considerada a partir de dois pontos de
vista: o dominio sobre os elementos e procedimentos perigosos do estabelecimento (“Oberherrschaft iiber gefihrliche Sachen und

Verrichtungen”), e o poder de mando sobre os trabalhadores (“rechtliche Befehlsgewalt iiber die Arbeitnehmer”).”®

A abrangéncia do
dever de garante do empresario se conforma de modo diferente em um ou outro caso, porque o “dominio material” (sobre coisas e
procedimentos) é permanente ante o excesso, mas, ndo, diante da descentralizacdo, enquanto que o “dominio pessoal” (através do poder
juridico de mando sobre os trabalhadores) ndo é permanente ante o excesso, mas, sim, diante da descentralizacdo.”’ Para Meini é claro,
entretanto, que o devir da atividade empresarial tornara possivel inter-relacionar ambas as formas de dominio, quando, por exemplo, o
subordinado, em proveito préprio, vale-se de um descuido de seus superiores encarregados do controle da qualidade para introduzir no
produto — que deve ingressar no mercado — uma substancia toxica. Daqui se extrai a conclusdo de que “o dever de garante com base

no dominio pessoal sobre o subordinado poderd ser invocado como argumento para a imputagdo dos resultados lesivos ao superior

76.. ScHUNEMANN: Unternehmenskriminalitét, 1979, p. 95.

77.. Memi: Responabilidad, 2003, pp. 308-309; ScHinemann: ADPCP (1988), pp. 540-541.
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hierdrquico”, ao registrar o referido comportamento no processo de produgdo empresarial.”” Arroyo Zapatero parte da ideia de que o
que deve ser comprovado ¢ em qual medida as lesdes aos bens juridicos que sdo obra direta do subordinado podem ser consideradas
como “obra” de quem nao as produziu materialmente. Outrossim, em que condi¢des a omissdao de quem ndo impede a producao dos
resultados tipicos por outro é equivalente a conduta ativa deste dltimo. A resposta do autor gira de forma acertada em torno da ideia do

dominio.””

4.4.7 O dominio sobre o fundamento do resulfado

Assinala Schiinemann que “enquanto a teoria formal do dever juridico cai num grave atoleiro na questdo da responsabilidade
dos administradores, a pauta da equiparagdo restritiva do ‘dominio sobre a causa do resultado’ [...] pode absorver sem grandes
dificuldades a responsabilidade dos administradores, concretamente pelo dominio da vigildncia exercida com os meios de poder
do agrupamento (direg¢do e informagdo) sobre os membros subordinados da empresa e/ou em virtude da custddia sobre os objetos
perigosos do patriménio empresarial que sdo propriedade do agrupamento”.”” Em sua opinido, a partir da vinculagdo da posicdo de
garante no ambito de dominio (atribuivel aos 6rgaos particulares da empresa em fungdo da esfera empresarial que dominem) “segue-se
também, natural e forcosamente, que os deveres de garantia de um membro do Conselho da Administra¢do numa dire¢do da empresa
que estd organizada segundo o principio da divisdo de poderes nos departamentos [...] se limitam ao dmbito dirigido por ele e, por

isso, somente sdo mais amplos em questdes fundamentais que competem a diretoria integral da empresa”.”’

A partir dai, considera este autor, apesar do sustentado em trabalhos anteriores,”” que a decisdo do Tribunal Supremo Federal

alemdo (BGH) no caso do spray para o couro, considerando a existéncia de um dever de garantia da empresa produtora de evitar

78.. Meni: Responabilidad, 2003, p. 309.

79.. ARRoY0 ZaraTERO: Seguridad en el trabajo, 1981, pp. 160-161.

80.. ScHuNemanN: ADPCP Vol. LV (2002), p. 30 (= ScHUNEMANN: Festgabe BGH, 2000, pp. 634 y ss).
81.. Ibidem, p. 31.

82.. SCHUNEMANN: Spanisch-deutsches Symposium, 1995, pp. 66 y ss.
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os perigos para a saude conhecidos posteriormente, ndao contradiz a teoria do dominio. Aduz, no entanto, que o BGH fez mal ao
fundamentar sua decisdo na ingeréncia, solucdao que aparecia como tentadoramente facil ao dispor da acdo precedente de colocagao em
circulagdo do spray, mas ao preco de suprimir as limitacdes introduzidas na sentenca no curso de decisoes anteriores, determinando
de forma extensiva o alcance dos deveres de evitacdao do resultado, e impossibilitando considerar a estrutura de divisdo do trabalho
da empresa econémica moderna.”’ Para Schiinemann a “solu¢do correta” passaria pelo critério do dominio pelo desamparo parcial da
vitima como subforma de posigdo de garante por assungdo.” Como no caso do spray para o couro tratava-se de um produto de marca, a
decisdo do BGH teria sido correta, pois implica uma espécie de “compromisso” explicito ou implicito de uma precaucdo desta natureza

e os consumidores, em regra geral, contam com isso."’

Em um trabalho mais recente, Schiinemann fala do “dominio sobre o fundamento do resultado” como base l6gico-objetiva
comum para todas as formas de autoria, incluindo o atuar em lugar de outra pessoa.”” Em 1971, em sua obra acerca dos delitos de
omissdo impropria, tomando como exemplo os casos em que atuam babds, e partindo da critica a teoria formal do dever juridico, o
autor chegava a conclusao de que a razdo decisiva que justifica a equiparacdo da omissdo com o fazer ativo ndo consiste na infracao
de um dever especial extrapenal, mas na categoria da assuncao da custédia. Esta assuncao implica uma relagdo de dominio sobre o
fato consistente no dominio sobre a situacdo de desamparo do bem juridico.”” Da mesma maneira, nos casos de posicdo de garante
por ingeréncia, tampouco se trataria de uma responsabilidade penal por mera causalidade, mas de uma forma de dominio sobre o fato

consistente no dominio sobre uma fonte de perigo.”

83.. ScHUNemann: ADPCP Vol. LV (2002), p. 31.

84.. Ibidem, p. 33.

85.. Ibidem, pp. 33-34.

86.. ScHUNEMANN: RDP 2 (2005), pp. 29y ss (37 y s8).

87.. ScHONEMANN: Grund und Grenzen, 1971, pp. 229y ss (§ 18 «Der Herrschaftsbereich als tibergeordnete materiale Richtliniex), pp. 334 y ss (§ 22 «Verwandschaft, Gemeinschaft
und Ubernahmen).

88.. ScHUNEMANN: Grund und Grenzen, 1971, pp. 281y ss; ID., GA (1974), pp. 231 yVss.
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Este raciocinio permite-lhe concluir, portanto, que “nos delitos improprios de omissdo se trata, na realidade, também de uma artlg—o()l
forma de dominio, isto é [...], de um dominio sobre o fundamento do resultado, consistindo o fundamento do resultado nos delitos de artigo 02
omissdo, ndo no préprio movimento corporal, mas em uma fonte de perigo dominada pelo autor, ou também na situagdo de desamparo artigo 03
do bem juridico dominada pelo autor”.” :

artigo 04

Ao mesmo tempo, seria igualmente demonstrado que os delitos imprdprios de omissdo ndo sdo delitos de infracdo de dever,” art' 05

igo

mas no sentido de que a autoria neles funde-se na infragdo de um dever especial extrapenal.”’ Schiinemann entende, inclusive que esta
posicdo tampouco mereca rechaco, a partir do ponto de vista do artigo 11 do Cédigo Penal espanhol, que ndo pode ser mal-interpretado
no sentido da superacgdo da teoria formal do dever juridico. Finalmente — em sua opinido — este método de andlise ndo deve restringir-se
aos delitos impréprios de omissdo, mas “deve reconhecer-se também nos delitos especiais que a responsabilidade penal tampouco pode

vincular-se aqui com a infracdo de um dever especial extrapenal como tal”.’”

Os argumentos de Schiinemann, desenvolvidos — como se notou — ao longo de anos em multiplos trabalhos, encontrou aprovagao

essencial de muitos autores.”” Diferente de outras doutrinas, ndo se perde de vista na argumentagdo deste autor a conexdo com a parte

89.. ScHUNEMAN: RDP 2 (2005), p. 41.
90.. Sobre o problema, vid. supra (§2) I.
91.. SCHUNEMANN: RDP 2 (2005), p. 42.
92.. Ibidem, pp. 43-44.

93.. Unem-se a este critério, dentro de nossa doutrina, entre outros, TErRraDILLOS Basoco: DPEmpr, 1995, p. 40 [O dever de vigiar o comportamento do subordinado, com a sua
exigéncia resultante de responsabilidades no caso de néo fazé-lo, emerge do dominio do garante sobre a causa do resultado, tanto do controle de fato sobre os elementos
materiais perigosos, quanto do poder de mando, legalmente fundamentado sobre os trabalhadores.”]; Sitva SancHez: LH-Roxin, 1995, p. 372 [‘O compromisso individual
adquirido ao aceitar o cargo, transfere a atribuicdo ao sujeito que assume o dominio e simultaneamente a responsabilidade”]; MartiNez-Busin Perez: DPEE, 2007, pp.
499y ss, esp. p. 503 in fine, aclarando que o fato de acolher o conceito de dominio sobre a causa do resultado proposto segundo Schiinemann para resolver por meio da
omiss&o impropria dos problemas de determinag&do da autoria do diretor no &mbito empresarial, ndo implica assumir também a ideia defendida por ele na qual esse conceito
proporciona uma base légico objetiva para todas as formas de autoria.
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subjetiva do fato, na medida em que se pretende fazer deriva-la mediante a assungao da canalizagdo do poder objetivo sobre o fato e o

seu conhecimento subjetivo nas esferas superiores de gestdo.

No entanto, como adverte Rotsch, nesse enfoque subjaz uma ideia de conceito de autor que pode ser considerada incorreta,” e
que, em todo caso, é altamente discutivel. Em face do conceito de autor da dogmatica tradicional, entendido como autor individual
aquele que atua dentro de um marco de constelagdes abrangidas, abre caminho para um “conceito sistémico” de autor no marco de
organizagdes complexas, com base nos conhecimentos da moderna sociologia organizativa.’” Este ultimo caracteriza-se pela presenca
de um elemento objetivo, relativo & divisdo do trabalho, e um subjetivo relativo aos canais de informacdo.”” Em particular, diante
do sustentado por Schiinemann, cabe perguntar-se a partir da perspectiva tépica, se o critério do dominio pelo desamparo parcial da
vitima como subforma de posicdo de garante por assun¢do surge unicamente quando se trata de produtos de marca, isto é, se ndo se
teria de afirmar que um compromisso desta classe surge simplesmente sempre que se langa um produto ao mercado do qual podem ser

derivados danos aos consumidores.

Nao esta oculta a “questionabilidade” dogmatica e a necessidade de concrecao ulterior que implica a proposta de Schiinemann,
e que ndo cabe se acolher in totum, como tampouco as importantes criticas que se lhe sdo dirigidas.”” Em particular, cabe destacar as
pormenores reflexdes neste sentido de Hsii, que parte da distincdo entre “possibilidade de acdo” e “dever de acdo”. Para este autor, a
teoria proposta por Schiinemann enfrenta o problema de que, ao reconduzir o lado fatico do dominio a uma mera “possibilidade de
evitacdo”, trata ao mesmo tempo de deduzir o “dever de evitacdo” daquela, sendo assim, que ambos o0s conceitos, “possibilidade de

atuar” e “dever de atuar”, devem ser mantidos estritamente separados.” No entanto, é 6bvio que ndo se trata aqui de uma possibilidade

94.. RotscH: Individuelle Haftung, 1998, p. 194.

95.. LunmanN: Funktionen, 1995, passim; Beck: Gegengifte, 1995, passim.
96...RotscH: Individuelle Haftung, 1998, p. 194; Heine: Verantwortlichkeit, pp. 27 y ss.
97... Vid., entre outras referéncias, Hsu: Garantenstellung, 1986, pp. 241y ss.

98... Ibidem, p. 243.
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de atuar a fim de evitar o resultado como aquela que pudesse ter, em determinadas circunstancias, qualquer outra pessoa que nao
tenha nada a ver com a empresa, pois desse modo teriamos eliminado ndo s6 toda possibilidade de distin¢ao, mas também a concreta

possibilidade de atuar com o fim de evitacdo do resultado daquele que, porque é garante, tem o dever de fazé-lo.

Mas, por outro lado, bem observado, quase todas as propostas contemporaneas em torno da fundamentacdo da posicdo de
garante no ambito empresarial pressupdem — como ndo poderia ser de outro modo — concrecdes neste ambito de representacdes
gerais sobre a comissdao por omissdao que incorporam em muitos casos, elementos provenientes de evolucdes doutrinarias de diverso
entendimento. Adota-se neste trabalho a perspectiva metodoldgica que esta acobertada, fazendo predominar a realidade material para
cuja elaboracdo juridica se faz uso de um critério normativo determinado, sobre o proprio critério normativo. Nao se pretende uma total
“desnormativizacdo” do problema, pois ndo a ninguém escapa a ideia de que o critério do dominio sobre o fundamento do resultado é

também um critério normativo, mas ndo apenas uma pauta restritiva ndo niveladora a ser seguida para a sua solucao.

4.4.3. Critérios normativos complementares?

Diversos autores ocuparam-se em esbocar critérios normativos, tais com a “ponderacdo de interesses”,” a “equidade social”,'"’

ou “o exercicio de faculdades individuais de auto-organizacao”, sobre os quais fazem girar como pivo o fundamento tltimo da posicao

de garante do empresario.'”'

Em minha opinido, no entanto, todos esses critérios normativos, que em seu conjunto tendem a dar relevo a necessidade de
uma estreita conexao entre o fato delituoso cometido e o concreto ambito de organizacdo individual no desempenho de determinadas
funcdes, embora esclarecedores, ndo sao determinantes no plano dogmatico. A mencionada conexdo deveria ser um aspecto implicito

do dominio sobre o fundamento do resultado, pois em outro caso nao se daria tal dominio, pelo que parece desnecessario torna-lo

99... FriscH, en: Mir Puig / Luzén Pefia (Coord.), 1996, pp.112 y ss.
100. Bottke: Mir Puig / Luzdn Pefia (Coord.), 1996, pp. 142 y ss.

101. Lascurain SAncHez: LH Tiedemann, 1995, pp. 210 y ss.
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independente deste tltimo."””

5. Conclusoes
Como resultado global, pode-se dizer que:

1. Todas as teorias expostas buscam o fundamento idoéneo para dar base a uma responsabilidade em comissdo por omissao dos
superiores no ambito empresarial.

2. Mais além das discrepdncias metodoldgicas, deve ser colocado, em primeiro plano, o problema que se trata e a realidade que
esta por tras, sem perder de vista, em nenhum caso, a configuracdo garantista do Direito Penal.

3. A estruturacdo de uma resposta juridica fundamentada requer uma minuciosa analise de complexas questdes dogmaticas que

ndo podem ser ignoradas. Nesse sentido, qualquer simplificagdo ou generalizacdo indevida, levar-nos-a a um “beco sem saida”.

4. Tao importante como buscar uma explicacdo convincente para fundamentar uma resposta juridico-penal oposta aos grupos de
casos aqui considerados, é a analise dos limites que servem de barreira, tanto de carater geral — tais como o principio da responsabilidade
pelo fato proprio,'”” a parte subjetiva do fato ou o titulo de imputagdo — como especificos — tais como a delegagdo licita de competéncias
ou o carater vinculado a empresa dos delitos cometidos.'”*
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Resumo: A experiéncia holandesa na responsabilizacdo criminal da pessoa juridica serve como laboratério para novas legislagdes como no
caso do direito espanhol, assim como para a possivel harmonizacdo da matéria no contexto de um direito penal europeu. Avalia-se, ainda, os
limites e as possibilidades da responsabilizacdo penal das pessoas juridicas de direito ptblico.

Palavras-chave: Responsabilidade penal; pessoa juridica; direito comparado; Holanda.

Abstract: The Dutch experience in assigning criminal liability to the legal entity constitutes a good lab experience for new legislation like the
Spanish Law, and for a possible subject harmonization within the context of a European criminal law. Still under analysis are the limits and
possibilities of assigning criminal liability to the entities of public law.

Keywords: Criminal liability; legal entity; comparative law; Holland.

Sumario: 1. Introducdo; 2. A responsabilidade penal das pessoas juridicas em perspectiva histérica; 3. A responsabilidade penal das pessoas
juridicas na Holanda a partir de uma perspectiva histérica; 4. A responsabilidade penal das pessoas juridicas e os lideres de fato (tomadores de
decisdo): o art. 51 do CP; 4.1. Introducao; 4.2. Aresponsabilidade penal das pessoas juridicas e lideres empresariais; 4.2.1. A qualidade de autor
da pessoa juridica: os critérios IJzerdraad; Imputagdo do elemento objetivo; Imputacdo do elemento subjetivo; 4.2.2. A pena para o dirigente
que age funcionalmente com base na qualidade de autor da pessoa juridica: os critérios relevantes do caso Slavenburg; 5. Responsabilidade

1.... Vers@o elaborada e atualizada de Vervaele, J. A. E., La responsabilidad penal de y en el seno de la persona juridica en Holanda. Historia y desarollo recientes, em J. A. E.
Vervaele, El Derecho penal Europeo. Del derecho penal econémico y financiero a un derecho penal federal, Ubijus, Mexico, 2006, 35-75.
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5.3. A responsabilidade penal e a possibilidade de persecucdo contra as autoridades descentralizadas; 5.4. Desenvolvimentos recentes na

responsabilidade penal das pessoas juridicas, inclusive o Estado; 6. Conclusdo; Bibliografia.

1. Infroducdo

A Espanha introduziu’ em seu ordenamento a responsabilidade penal da pessoa juridica, posto que 14, a doutrina, a jurisprudéncia
e o legislador se deram conta de que o sistema de penas acessérias do Codigo Penal vigente nao era suficiente para combater seriamente
o fenémeno do crime organizado, como o terrorismo, o crime econdmico, o crime financeiro ou ambiental. A Espanha era um dos
ultimos paises da Unido Europeia que ndo possuiiam responsabilidade penal das pessoas juridicas. De fato, a Franca e a Bélgica
introduziram-na na primeira metade da década de noventa do século passado. A Italia introduziu um sistema de responsabilidade penal

das pessoas juridicas sem lhe dar o nome, e a maioria dos novos membros da UE introduziu essa forma de responsabilidade.

Apesar desta constatagdo, a Espanha ndo tinha obrigacdo de prever essa responsabilidade, quer do ponto de vista do direito
internacional, nem do ponto de vista do direito europeu. Na verdade, a Alemanha continua opondo-se a essa ideia, que tem como
efeito que o Direito Europeu e, sobretudo, as decisdes-marco do “terceiro pilar” do Direito da Unido Europeia sejam limitadas a que
os Estados-Membros prevejam a responsabilidade criminal ou administrativa das pessoas juridicas e a prever sancdes concretas (pela
via administrava ou criminal). Isso ndo significa que os Estados tenham total discricdo nesse assunto. A recente decisdao do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos no caso Oneryildiz x Turquia’ assim o mostra.”

2.... A Espanha introduziu o art. 31. bis no seu Codigo Penal por meio da Lei Orgénica de 5/2010, de 22 de junho, cuja redagéo completa pode ser encontrada em http://www.
ub.edu/dpenal/CP_vigente_2013_01_17.pdf.

3.... Acordéo de 18 de junho de 2002, proc. 48939/99. NT

4.... “Where lives have been lost in circumstances potentially engaging the responsibility of the State, that provision entails a duty for the State to ensure, by all means at its disposal,
an adequate response- judicial or otherwise- so that the legislative and administrative framework set up to protect the right to life is properly implemented and any breaches of
that right are repressed and punished (par. 91) (...) where it is established that the negligence attributable to State officials or bodies on that account goes beyond an error of
judgment or carelessness, in that the authorities in question, fully realising the likely consequences and disregarding the powers vested in them, failed to take measures that
were necessary and sufficient to avert the risks inherent in a dangerous society (...) the fact that those responsible for endangering life have not been charged with a criminal
offence or prosecuted may amount to a violation of Article 2, irrespective of any other types of remedy which individuals may exercise on their own initiative (par. 93)”.
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Além disso, é claro que o Direito Comunitario e o Direito da Unido Europeia tém incidéncia cada vez maior sobre o poder punitivo
e o poder penal dos Estados-Membros. Por esta razdo o governo justifica a reforma, na exposicdo de motivos, com claras referéncias
ao espaco de liberdade, seguranca e justica no Tratado de Amsterda e as orientagcoes comuns, incorporadas nos diversos instrumentos
juridicos da Unido Europeia. O governo também esta muito consciente do seu dever de implementar os instrumentos do “primeiro
pilar” e, se necessario, mesmo com instrumentos eficazes de Direito Penal. Refere-se, assim, a Diretiva 2003/6 sobre operacdes com

informacao privilegiada e manipulacdo de mercado.

A introducao tardia desta responsabilidade na Espanha lhe d4 uma vantagem: a de poder aprender com as experiéncias de outros
paises que ja conheceram o seu desenvolvimento e implementacdo. Um caso extremamente interessante a esse respeito é a Holanda,
que foi durante décadas o tinico pais na Europa a possuir a responsabilidade penal geral para as pessoas juridicas. Apesar da origem
napolednica da lei penal holandesa e da tradigdo juridica e dogmatica continental, a Holanda, como uma espécie de enclave anglo-

saxdo, optou pelo aforisma “societas/universitas delinquere ed puniri potest”.

Considerou-se que as pessoas juridicas ndo s6 podem cometer delitos (a pessoa juridica como o autora), mas, também, podem
ser processadas e punidas no campo criminal. Assim, a Holanda abandonou definitivamente a ideia de que a pessoa juridica seria mais
uma ficcdo juridica segundo a qual, portanto, sé os seus 6rgaos e as pessoas fisicas poderiam ser acusadas em matéria penal (“Nenhuma
alma para condenar, nenhum corpo para agoitar”).” Optou-se pela realidade social em uma sociedade po6s-industrial e moderna, que
parte do principio de que as pessoas juridicas ocupam, dentro das mudangas socioecondmicas, um lugar absolutamente essencial; nessa

condicdo, tém direitos e deveres que incluem responsabilidade penal (e protecdo juridica a ela ligada).

Precisamente porque a Holanda ja trilhou esse caminho ha varias décadas no contexto de uma tradi¢ao continental dogmatica, o
modelo juridico de responsabilidade criminal neste pais e seu contetido jurisprudencial constituem uma fonte preciosa para outros paises
europeus e para os exercicios de harmonizagdo no quadro da integracdo regional europeia. Também na Holanda, essa responsabilidade

tem sido frequentemente utilizada na pratica juridica, dando amplo espaco para a jurisprudéncia e muitos debates no Parlamento. Nao é

5.... Na locugéo original empregada pelo Autor: “No soul to damn, no body to kick”. Expresséo atribuida a Edward Thurlow, 1.° Bardo de Thurlow (12/09/1731 - 12/09/1806),
Chanceler da Gra-Bretanha de 1778 a 1783 e, de novo, entre 1783 e 1792. Citado por John Poynder, Literary Extracts (1844), vol. 1, p. 268. http://en.wikiguote.org/wiki/
Edward_Thurlow, 1st Baron_Thurlow (N.do T.).
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por acaso que na Holanda haja mais debate sobre a responsabilidade da pessoa juridica de direito publico, incluindo o proprio Estado.

Onde comeca e onde termina a responsabilidade das pessoas juridicas?

2. A responsabilidade penal das pessoas juridicas em perspectiva histdrica

Historicamente ha uma clara diferenca entre a abordagem anglo-saxdnica e a abordagem romano-germanica. A abordagem anglo-
saxa reconhece, desde o inicio do século XX, que as pessoas juridicas podem ser responsabilizadas em matéria penal a partir de uma
perspectiva funcional (responsabilidade indireta), pelos atos ou omissoes dos seus empregados. No modelo romano-germanico parte-
se, no entanto, nao da falha funcional, mas da culpa individual e, consequentemente, estabelece-se que as san¢des penais nao podem ser

impostas para além dos individuos que agem dentro da pessoa juridica e ndo a pessoa juridica em si mesma.

Dentro da tradicdo anglo-saxa é onde mais se acentua esta evolucdo. Enfrentando a industrializagdo, o juiz, nos EUA, seguiu
a doutrina inglesa que reconheceu a possibilidade de condenar a pessoa juridica em matéria penal por infracdes que ndo exigiam a
demonstracao do dolo. Esta doutrina, geralmente aceita no final do século XIX nos Estados Unidos e no Reino Unido, foi modificada
no inicio do século XX nos Estados Unidos, com a introdugdo de infragcdes “mens rea” (com intencdo) dentro da responsabilidade penal
das pessoas juridicas e com o abandono da “teoria do 6rgao”. Isso implica que ndo sé os atos ou omissdes dos organismos do corpo
corporativo, mas, também, o de qualquer pessoa singular que trabalhe na — ou para — pessoa juridica pode acarretar responsabilidade
penal das pessoas juridicas.

A partir deste ponto de vista, os Estados Unidos e a Gra-Bretanha vao seguir caminhos diferentes; é relevante neste prop6sito que
a Gra-Bretanha continua a enfatizar a teoria limitada de “I’alter ego” ou teoria do corpo. No quadro de responsabilidade por violagoes
“mens rea” s 0s atos ou omissao na gestao (cérebro da “Corporacao”) podem levar a responsabilidade penal da pessoa juridica. A

muito mais ampla responsabilidade nos EUA repousa na jurisprudéncia, em uma decisdo do Supremo Tribunal, datada de 1909 .°

A Suprema Corte criou, deste modo, um principio basico para a responsabilidade das pessoas juridicas que chegou a ser o

6.... “Anything done or omitted to be done by a corporation (...) which, if done or omitted to be done by any director or officer thereof, or any receiver, trustee, lessee, agent or person
acting for or employed by such corporation, (...) shall also be held to be a misdemeanor committed by such corporation, and upon conviction thereof it shall be subject to like
penalties (...)New York Cent. & Hudson River R.R. v. U.S., 212 U.S. 481, 495 (1909).
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fundamento de muitas incriminagdes nos Estados Unidos. Em 1970 a Suprema Corte abordou de maneira especifica a responsabilidade
em caso de omissdo de funciondrios subalternos.’

Foi principalmente no decorrer dos tltimos anos que a responsabilidade penal das pessoas juridicas foi estendida também para as

condutas culposas, especialmente nos setores bancario e financeiro.

Abordei em particular, apesar de brevemente, os desenvolvimentos nos Estados Unidos. Este pais é, de fato, a origem deste
dogma e também exerceu grande influéncia sobre a evolucdo do tema na Holanda, apesar desta tltima estar legalmente ancorada na
tradicdo napolednica. A Holanda é, de fato, um exemplo de um pais curioso, situada entre a tradicdo continental juridica e a do mundo

anglo-saxao. Esta é, portanto, mais uma razdo para se ter interesse no direito holandés.

3. A responsabilidade penal das pessoas juridicas na Holanda a partir de uma
perspectiva histérica

Durante o século XIX previa-se a puni¢do penal de pessoas juridicas no Direito tributario e aduaneiro. O Direito Penal tributario
recorreu ao conceito de responsabilidade penal da pessoa juridica sujeita ao pagamento de imposto, quando a pessoa juridica podia ser
responsabilizada penalmente como autora de atos cometidos — enquanto autora — pelos seus empregados. O art. 13 da “Algemene Wet
op de Douane” de 1870 previa a responsabilidade em caso de fraude em direitos de exportacdo: “As sociedades e os proprietarios de
empresas sdo responsaveis pelos atos de seus administradores, contadores, funcionarios, trabalhadores ou outros ao seu servigo, com
base no art. 231 da Lei Geral de 26 de agosto de 1822 relativas a violagdes as leis relativas a importacdo, exportacdo e transito, bem

como 0s impostos”.”

Esta regulamentacdo deriva tanto da “Algemene Wet” de 1822 sobre a cobranca de direitos de importagdo, exportagao e transito

7.... “In providing sanctions which reach and touch the individuals who execute the corporate mission, (...) the Federal Food, Drug and Cosmetics Act imposes not only a positive
duty to seed out and remedy violations when they occur but also, and primarily, a duty to implement measures that will insure that violations will not occur . The requirement of
foresight and vigilance imposed on responsible corporate agents are beyond question demanding, and perhaps onerous, but they are no more stringent than the public has a
right to expect of those who voluntary assume positions of authority in business enterprises (...)” U.S. v. Park, 421 U.S. 658 (1975).

8.... Staatsblad de 1870, n. 61.
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e impostos como de somas de dinheiro relacionados com a tonelagem dos navios: “Todos os comerciantes, os fabricantes, as pessoas
que exercem o comércio, barqueiros, pilotos e outras pessoas que possam ter, por causa de seu negocio particular, qualquer relagdo
com a Administragdo a este titulo serdo responsdveis pelos atos de seus empregados, trabalhadores, funciondrios ou outras pessoas
pagas, desde que estes lhe dizem respeito a profissdo exercida. Se esses comerciantes ou pessoas listadas acima forem embargados por
fraude ou outra violagdo desta lei ou leis especiais e invocarem, como escusa, que esses atos foram cometidos, sem conhecé-los, por
seus empregados ou trabalhadores, serdo condenados em todo caso, apesar de sua ignordncia acerca do ato, nas multas para esses

crimes”.’

Esta perspectiva foi limitada, no entanto, ao Direito Penal extravagante em matéria tributaria e aduaneira tendo como ponto de
partida o Codigo Penal em sua versao original de 1886, que previa “societas/universitas delinquere non potest”. O art. 342 (paragrafo
Unico) previa a responsabilidade para os diretores ou membros do conselho de administracdo/gestao, mas o Ministério Publico devia

provar que eles agiram com culpa pessoal no contexto da infragao.

Entre as guerras, a jurisprudéncia havia também desenvolvido a teoria da responsabilidade funcional (vicarious liability). A figura
do “fazer cometer” ndo foi desenvolvida na Holanda; foi a espiritualizacdo da qualidade de autor, que culmina com a qualidade funcional
do autor, que ofereceu uma solugdo para os problemas levantados. Em 1933 a Suprema Corte aceitou que o chefe de um periodico fosse
criminalmente responsével pela impressdo de documentos ilicitos.'” Com esta constru¢do se pode evitar que todos os tipos de pessoa
que trabalham dentro da empresa ndo fossem expostos a responsabilidade criminal. Da mesma forma, o arquiteto ou construtor, e nao
o trabalhador, podem ser criminalmente responsabilizados por meio de responsabilidade funcional.'' Essa responsabilidade ndo exige
que haja uma agdo pessoal responsavel.'” A atividade da pessoa que comete a acdo (o autor direto) é considerada uma manifestacdo

9.... Staatsblad de 1822, 442.
10.. HR ( Supremo Tribunal) de 13 de marco de 1993, NJ 1993, 1385.

11.. HR (Supremo Tribunal) de 29 de junho de 1936, NJ 1937, 9; HR (Supremo Tribunal) de 11 de dezembro de 1951, NJ 1952, 366 y HR (Supremo Tribunal) de 18 de junho de
1963, NJ 1964, 107.

12.. HR (Supremo Tribunal) de 31 de janeiro de 1950, NJ 1950 286.
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de responsabilidade funcional do autor indireto. Muitas vezes essa responsabilidade também é prevista em leis especiais em assuntos

economicos.

A primeira metade do século passado se caracterizou, na Holanda, também pela intervencdo significativa do Estado na vida
socioecondmica, paralelamente ao desenvolvimento do Estado-social. Depois da crise do final dos anos 20 e da economia de guerra,

sentiu-se a necessidade de submeter a vida econdmica a obrigacdes de direito publico e direito penal.

No inicio dos anos 50 entrou em vigor o “Wet op de Economische Delicten” (QUA). O WED é uma lei-parametro que orienta a
san¢do nos crimes econdmicos."’ Em termos de crimes econdmicos, 0 WED determina em que casos o delito criminoso é punivel com
prisdo e/ou multa, possivelmente em carater condicional. A duracdo da pena de prisdao e o montante da multa dependem da lei da qual
0 caso surja. A pena maxima é de seis anos e 0 montante maximo da multa é de 100.000 florins. Paralelamente a essas penas, ele pode

impor diferentes sangdes e medidas acessorias.

As penalidades sao as seguintes: paralisacao total ou parcial da empresa do condenado; embargo de objetos e créditos da empresa
onde o crime foi cometido; a remocao total ou parcial ou perda de certos privilégios ou direitos. As medidas previstas sdo: colocar a
empresa do condenado sob controle; anulacdo do que foi realizado ilegalmente e a obrigacdo regular de reparacdao do dano as expensas
do condenado, além do pagamento, ao Estado, de uma quantia em dinheiro em resposta ao enriquecimento sem causa, ai entendido o
que foi obtido indevidamente por feitos semelhantes para os quais ha provas suficientes quanto a pessoa condenada. O WED é uma
lei-parametro a qual, atualmente, foram somadas mais de 100 leis no ambito do desenvolvimento socioecondémico, como a legislacao

sobre a agricultura, pesca, alimentos, meio ambiente, etc. Com a introducao do WED, em 1950, entrou em vigor o importante artigo 15:

1. se alguém comete um delito econdmico por meio de, ou em nome de uma pessoa juridica, de uma sociedade, de qualquer
outra associacdo de pessoas ou de uma fundacdo serdo tomadas as medidas judiciais e serdo impostas as penas e medidas tanto
as pessoas juridicas, sociedade, associacdo ou fundagdo como aqueles que tenha dado ordem ou dirigido efetivamente o ato

ilicito ou tenha se omitido, ou, ainda, contra ambas pessoas.

2. Um delito econdmico se comete por meio de ou em nome de uma pessoa juridica, de uma sociedade ou de uma fundacao,

13.. Mulder, A. & Doorenbos, D. R. Schets van het economisch strafrecht, Zwolle, 1983.
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entre outros, quando se comete por pessoas que, seja em razdo de um servigo remunerado seja por outras razoes, atuem
na esfera da pessoa juridica, sociedade, associacdo ou fundacdo independentemente do fato de que essas pessoas tenham

cometido individualmente cada uma o delito econdmico ou que integrem conjuntamente os elementos do crime;

3. Se as acoes judiciais se forem ajuizadas contra uma pessoa juridica, uma sociedade, associacdo de pessoas ou fundacoes estas
serdo representadas no processo pelo administrador e, se forem varios, por um deles. O representante pode vir ao processo
na pessoa de seu advogado. O tribunal pode ordenar o comparecimento pessoal de um determinado administrador mediante

uma ordem judicial para tanto;

4. Se as acOes penais forem ajuizadas contra uma pessoa juridica, uma associacao de pessoas ou uma fundacao, sera aplicado o
art. 538, par. 20 do Codigo de Processo Penal.

Com o art. 15 do WED sao reconhecidas a qualidade do autor e a puni¢do da pessoa juridica em matéria de delito economico.
Simultaneamente coloca um fim a doutrina que sustenta que a pessoa juridica ndo existe. A regulamentacdo socioecondmica seguira

recorrendo as fungdes que as exercem.

Trata-se, entdo, de determinar a fun¢do econdmica que cumpre determinada empresa, se sao violadas determinadas disposi¢cdes
relacionadas com a fungdo determinada (producdo ou distribui¢do), quem ocupa o cargo e a empresa devem ser chamados para depor, e
a empresa deve sofrer san¢des. Além disso, também se podem estabelecer san¢des contra individuos envolvidos, mas a caracteristica do
presente regulamento é abordar a unidade envolvida na vida econdmica por meio de sancdes especificas que, normalmente, ndo podem

suportar mais que a mencionada unidade. "

Sob o regime do WED, no entanto, levanta-se a questao de esclarecer “a esfera de pessoa juridica”, dado que a pessoa juridica
nao pode cometer um crime em si (posto que é sempre uma ficgdo juridica). O art. 15 ndo exclui, de qualquer forma, a responsabilidade
penal normal de individuos (a responsabilidade por suas préprias agdes). O fato de que as pessoas se movem no ambito de uma pessoa

juridica ndo importa. Se alguém for o autor do crime, como pertencente a uma associa¢do, permanece punivel."”

14.. Ver a nota em HR (Supremo Tribunal) de 23 de fevereiro de 1954, NJ 1954, 378 (caso IJzerdraad).

15.. F. Hollander, Wed, Arnhem, 1952, 102; HR (Supremo Tribunal) de 9 de dezembro de 1952, J 1953, 139.
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Reconhecida pelo WED a responsabilidade criminal, responde-se ao que Tiedemann havia definido como uma necessidade social:
“A Sociologia ensina-nos que o grupo cria um ambiente, um clima que facilita e incentiva os autores fisicos (ou materiais) a cometerem
crimes em nome do grupo. Dai a ideia de ndo apenas punir esses criminosos (que podem mudar e serem substituidos), mas também, e,
acima de tudo, o préprio grupo. Além disso, as novas formas de criminalidade, como os crimes econdémicos, incluindo crimes contra
os consumidores, ataques ambientais e crime organizado, levam os sistemas e meios tradicionais do Direito Penal a dificuldades tdo
grandes que uma nova abordagem parece essencial Ndo é por acaso que o legislador admitiu na Europa continental, a partir dos anos

b

20 do século XX, ou seja, a partir do nascimento do direito econémico moderno, exce¢bes ao aforismo ‘societas delinquere non potest

(por exemplo, a introdug¢do de sangbes administrativas punitivas em matéria aduaneira, ou direito concorrencial)”.'

Trata-se, precisamente, de campos que se revestem de valor fundamental para a Unido Europeia.

Em 1965 o primeiro passo prudente é dado na lei penal comum com a introdugao, no Cédigo Penal do art. 50A: “Por lei, como
resultado de um crime cometido por ou em nome de uma empresa, uma sociedade, qualquer outra associacdao de pessoas... pode ser
estabelecida uma penalidade contra os diretores, membros do conselho ou comissarios, bem como contra aqueles que ordenaram ou

efetivamente cometeram o ato ilicito ou omissdo”.

Antes desse artigo, o Hoge Raad (Supremo Tribunal) havia repetidamente reconhecido a responsabilidade penal dos diretores

sobre os atos de outras pessoas dentro da pessoa juridica.'’

O art. 50A reconhece, no caso de infragdes de direito comum, a qualidade de autor da pessoa juridica (societas delinquere potest),

mas nao sua punibilidade (sed non potest punite).

O art. 50 pressupde que o membro do conselho de administracdo que tenha ordenado a pratica do crime, ou pelo menos a tenha
dirigido. E claro que, de modo algum, se pode falar aqui da responsabilidade penal da pessoa juridica em si (societas puniri potest).

Quando um ataque a uma disposicdo estatutaria é cometido por ou em nome de uma empresa, pode-se definir uma penalidade contra
16.. Informe p. 14.

17.. HR (Supremo Tribunal) de 26 de novembrode 1888, W 5645 (caso Cadier y Keer), HR (Supremo Tribunal) de 13 de margo de 1933, NJ 1933, 1385; a contrario HR (Supremo
Tribunal) de 21 de fevereiro de 1938, NJ 1938, 820.
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administradores ou contra aqueles que ordenaram ou tenham efetivamente dirigido o ato ilicito ou omissao.

A responsabilidade penal da pessoa juridica ndo aparece até 1976, com a introdugao do art. 51 do Coédigo Penal, que parte do

principio de que todos os crimes podem ser cometidos por pessoas juridicas.
“-1. Crimes podem ser cometidos por pessoas fisicas e juridicas.

-2. Se um crime for cometido por uma pessoa juridica, a a¢do judicial pode ser intentada e penas e medidas previstas em lei

podem incidir, da seguinte forma:
1 contra a pessoa juridica, se ndo
2 contra aqueles que deram a ordem, e contra aqueles que efetivamente dirigiram a conduta ilicita, se ndo
3 contra as pessoas mencionadas nos itens 1 e 2 juntos

-3. Para a aplicagdo do acima determinado, a pessoa juridica estd nas mesmas condigbes que a empresa ndo tenha personalidade
juridica, a associagdo ou fundagdo.”

Na verdade, na combinacdo do Cédigo Penal e do WED, a uma pessoa juridica pode infligir-se as seguintes penas para crimes
econdmicos: multa, embargo, a publicacdo da sentencga, o confisco, a compensacdo, paralisagdo parcial ou total das atividades da

empresa (o Direito Civil também prevé a liquidacdo da empresa), a fim de cessar o ato ilicito.

Desde a introducao, em 1976, do art. 51 do Cédigo Penal, as pessoas juridicas sdo responsaveis criminalmente, independentemente
do crime, incluindo a morte culposa. Para o efeito geral do art. 51 do Cddigo Penal, a secao 15 foi derrogada. Todas as garantias legais
previstas para o acusado pelo Cédigo de Processo Penal e do art. 6 .° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem se aplicam a

pessoa juridica acusada.

A definicdo de entidades juridicas no art. 51 é mais ampla do que a defini¢do de pessoas juridicas de direito civil. Todos os grupos,
exceto a empresa individual, estdo sob seu escopo. O estatuto civil da pessoa juridica ndo é preponderante. Por isso estou convencido

de que é melhor falar de grupos de empresas ou pessoas juridicas.

O art. 51 também é caracterizado por uma abordagem paralela e binaria. Junto com a responsabilidade da pessoa juridica é
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igualmente possivel a responsabilidade dos lideres de fato ou de quem toma a decisdo. A responsabilidade de um ndo exclui a do outro
(aspecto cumulativo), mas deve ser uma pessoa juridica como autora (com base na qualidade funcional do autor) antes de os dirigentes
de fato ou que decidam possam ser interpelados. Em outras palavras, eles sdo vasos comunicantes. Na pratica, mostra-se que a punicao
da pessoa juridica é muito importante para a puni¢cdo dos responséaveis funcionais dentro da empresa. A qualidade de autor da pessoa
juridica ndo é apenas a base da punibilidade penal da pessoa juridica, mas também a de pessoas fisicas que efetivamente dirigiram a
conduta ilicita.

Além desta dupla via de responsabilidade do art. 51, ainda é sempre possivel considerar criminalmente responsaveis por si

mesmos, como autores, 0s que exercem a funcao (responsabilidade individual dos arts. 47 e 48 do CP).

As pessoas fisicas podem, portanto, ser processadas e punidas como autores, cimplices, etc. E completamente independente do
previsto no art. 51 do Codigo Penal e, portanto, também da punibilidade de pessoas juridicas.

Finalmente, além da responsabilidade de quem atua funcionalmente “como proprio autor” (pessoa que comete, participa), como
um autor dada a sua condicdo ou, ainda, como autor funcional (cometimento com base na fun¢do) ha também em leis especiais, a
responsabilidade dos dirigentes como na lei “Autovervoer Personen” (transporte de passageiros) e na lei “Autovervoer goederen”
(transporte de mercadorias). Essas leis descrevem especificamente a pessoa que é responsavel e a maneira pela qual ela se pode eximir
da responsabilidade.

Fizemos um esboco histérico tragando os contornos e mostrando a importancia da questdo. Agora é o momento de fornecer mais
detalhes sobre vasos comunicantes decorrentes do art. 51 do Codigo Penal, ou seja, a responsabilidade penal das pessoas juridicas e dos
lideres de fato ou tomadores de decisdao. Examinaremos, em particular, como se comunica por meio da qualidade funcional de autor na
dogmatica. No meu ponto de vista, esta relagdo deve receber tratamento preferencial, uma vez que é possivel desenvolver, no dogma do
elemento subjetivo (culpa e dolo), uma abordagem funcional criminal que ndo se oponha aos principios fundamentais do Direito Penal

e do Estado de Direito e também permita que o Direito Penal se adapte ao desenvolvimento atual da sociedade.
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4. A responsabilidade penal das pessoas juridicas e os lideres de fato (fomadores de
decisdo): o art. 51 do CP

4.1 Infroducdo

A questdo daresponsabilidade penal das pessoas juridicas e dos lideres deve ser colocada no contexto mais amplo de responsabilidade

corporativa e seus administradores.

A responsabilidade penal dos administradores de sociedades constitui apenas um pequeno aspecto do problema global da
responsabilidade dos gerentes de negdcios. Apos a introducdao da empresa privada em 1971, também se desenvolveu uma legislacao
sobre o0 abuso para prevenir que a pessoa juridica fosse utilizada a fim de evitar o pagamento de recolhimentos previdenciarios e dos
impostos sobre os salarios e sobre o volume de negocio. Os administradores sdo responsaveis quando a pessoa juridica ndo cumprir
suas obrigacoes de pagamento. Administradores podem ser responsaveis, além disso, quanto aos fundamentos de um ato ilicito (ex. art.
1.401 do Cddigo Civil. Sob a influéncia das diretivas europeias também foi introduzida, em certo niimero de casos, a responsabilidade
pela assuncdo de riscos. Finalmente, também se aplica a responsabilidade especifica de direito civil em caso de faléncia de uma entidade

comercial legal. Uma vez que este assunto ndo esta no ambito deste artigo, vou apenas me referir a literatura bésica. '

Mas todos concordam em destacar que conjuntamente a responsabilidade de direito civil ha também a necessidade de uma via
repressiva, seja pela administrativa, seja pela criminal. Com relagdo a responsabilidade administrativa (sangdes administrativas) houve,
na Holanda, a recente codificacdao do Direito Administrativo (Codigo Geral de Direito Administrativo) que ndo prevé qualquer distin¢ao
explicita sobre individuos suscetiveis de sofrer san¢des administrativas. Ambas, pessoas fisica e pessoas juridicas, estdo sujeitas a
responsabilidade administrativa. O art. 1.2 define a pessoa envolvida como aquela diretamente afetada por uma decisao administrativa.
O art. 1.2 (3) faz referéncia explicita ao interesse de uma pessoa juridica. Consequentemente, todas as sangoes administrativas poderao
ser impostas para pessoas fisicas e pessoas juridicas.

18.. Dijk, P. L. & al., Aansprakelijkheid van bestuurders en commissarissen, Zwolle, 1988 y Brood-Grapper-Haus, J.J. & al., Aansprakelijkheidsregelingen van bestuurders,
commissarissen en hoofdaannemers, Leiden, 1987.
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4.2 A responsabilidade penal das pessoas juridicas e lideres empresariais

A meu juizo a Holanda desenvolveu e ainda desenvolve uma nova dogmatica penal para apreender, por categorias novas ou

adaptadas do Direito Penal, as atividades criminosas das pessoas juridicas.

A legislacdao penal holandesa conhece, desde 1976, ao contrario da maioria de outros paises continentais, um regulamento geral
da punicdo as pessoas juridicas. E deduzido da leitura do art. 51 do Cédigo Penal que os principios “societas delinquere non potest” e

“societas puniri non potest” foram completamente abandonados.

O Ministério Publico tem agora, na pratica, uma gama de possibilidades que ndo se excluem mutuamente:

la. Processamento de uma pessoa juridica;

2a. Processamento de um autor fisico;

3a. Processamento de quem dirige funcionalmente como autor ou participe;

4a. Processamento de quem dirige funcionalmente com base na qualidade de autor da pessoa juridica.

Vamos olhar em particular o processamento da pessoa juridica e de quem a dirige funcionalmente, com base na qualidade de autor
da pessoa juridica.

4.2.1 A qualidade de autor da pessoa juridica:” os critérios IJzerdraad

Na Holanda nao se pode aludir a qualidade de autor direto a pessoa juridica. E, portanto, necessario encontrar responsabilidades
individuais das pessoas fisicas e, em seguida, atribui-las & pessoa juridica. E claro, portanto, que a imputacdo de responsabilidade
desempenha um papel primordial. Na exposicdao de motivos ao Projeto de Lei do art. 51 avanga-se na questdo de saber se a intengao
presente na conduta do empregado quando do exercicio de sua funcdo possa vir a ser atribuida a pessoa juridica vai depender da

organizacado interna e da divisdo de atribui¢des. A lei ndo preveé critérios para determinar as circunstancias em que uma pessoa juridica,

19.. Torringa, R. A. Strafbaarheid van rechtspersonen, Arnhem, 1984; Jérg, N., Strafbare rechtspersonen in Amerika, Arnhem, 1990; Fiels, S. y Jérg, N., “Strafrechtelijke
aansprakelijkheid van rechtspersonen voor dodelijke ongevallen naar Engels en Nederlands recht”, Panopticon, 1991, 233-248.
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em um caso concreto, pode ser considerada como tendo cometido um crime.

Por esta razdo, desde 1945, os tribunais holandeses deram énfase aos critérios de qualidade para a autoria de pessoas juridicas.
Mas o principio bésico é tal que, ao contrario de muitos outros paises, o ato ou omissao de individuos é atribuido a pessoa juridica,
permitindo, assim, a constru¢do da condicdo de autora da pessoa juridica. Uma vez construida a qualidade de autor, vem a punicao de

carater penal.

A qualidade de autora representa, igualmente, uma condicdo para a responsabilidade do lider de fato, de quem decide, do autor
funcional. Definida a qualidade de autora da pessoa juridica, pode surgir a responsabilidade de pessoas fisicas que possuem esta
qualidade de autora dentro da pessoa juridica. Imediatamente destaca, a partir de uma leitura do art. 51, que ndo pode, a rigor, falar de
responsabilidade criminal do dirigente.

A qualidade de administrador ou daqueles que atuem em seu nome ndo €, em si, uma condicdo para a punicdo. Trata-se da

responsabilidade da administracdo em geral. A pessoa juridica é, portanto, autora indireta ou funcional

Em termos de imputacgao, deve ser distinta aquela de elemento objetivo do subjetivo.

Imputacéo do elemento objetivo

A teoria da qualidade funcional de autor tem sua origem na jurisprudéncia. No célebre caso IJzerdraad, de 1954, o Hoge Raad
decidiu acerca da responsabilidade criminal do contratante afirmando que “nem todos os crimes cometidos em uma empresa podem ser
considerados uma manifestacdo da esfera de acdao do contratante. Deve estar no ambito de poder do contratante e ele deve té-las aceito

em geral”.

Este entendimento foi estendido pelo Hoge Raad a pessoa juridica no caso Kabeljauw. Nao é o comportamento real que importa,
mas o comportamento funcional. O ato da pessoa fisica pode ser imputado a pessoa juridica se o comportamento real do individuo
condiga com a funcdo social da pessoa juridica em questdo. Estd claro, no entanto, que quase todo o comportamento da pessoa
juridica é um comportamento funcional. O legislador holandés ndo faz, no art. 51, uma lista restrita de individuos que provocam a

responsabilidade penal da pessoa juridica.
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O Hoge Raad desenvolveu nesta questdo critérios de “poder e aceitacao”. A pessoa juridica deve ter certo poder sobre a pessoa
em questdo e também deve ter aceitado a sua conduta. Um tnico empregado pode, portanto, dar ensejo a essa responsabilidade, e
até mesmo, alguém que ndo trabalhe formalmente sob o comando da pessoa juridica, mas que opere no plano material como tal. O
poder e a aceitacdo implicam, igualmente, a exclusdo de determinados comportamentos: por exemplo, se o funciondrio vende drogas
dentro da empresa (mas ndo lava dinheiro ou elimina residuos). A responsabilidade também pode ser estabelecida a partir de varios
individuos, que, em conjunto, e ndo separadamente, integram elemento constitutivo do crime cometido pela pessoa juridica (principio

da agregacao).

Imputacdo do elemento subjetivo

Na Holanda deve ser feita uma distincdo a este respeito entre as contravencdes e crimes. Com relacdo aos crimes, o elemento
subjetivo é limitado, no autor, ao dever de salvaguardar, de vigilancia e de posi¢oes de garantia. Quanto aos crimes, falamos de formas
classicas de culpa e dolo, e como parte deste tiltimo o conceito de dolus eventualis (que poderia ter previsto o fato, e impedi-lo, mas
ndo intentou nada). A intencdo presente em pessoas fisicas, incluindo subordinados, pode ser atribuida a pessoa juridica para a qual
trabalham. Tudo depende da organizagao interna de trabalho da pessoa juridica e as responsabilidades atribuidas a essa pessoa fisica.
Relagoes realmente existentes sdo cruciais, portanto, para que o juiz atribua dolo ou culpa do individuo para a pessoa juridica. Nao é
necessario que os individuos sejam empregados pela pessoa juridica; é suficiente a relacdo de fato.”” Também ndo é necessario que a

pessoa juridica ou seu 6rgao tome uma decisdo formal.

Claramente, o espirito do art. 51 é pouco problematico quando o comportamento daqueles que agem funcionalmente como autor
ou constituam acdes. Isso parece mais dificil quando se trata de um crime cometido por omissio. E preciso, entdo, construir um dever
garantidor que seja atribuido a quem atua funcionalmente. A exposicao de motivos do art. 51 do CP menciona que se um dirigente se
considera culpado de um crime por ndo modificar a gestao da empresa ou impedir que atos sejam executados, pode ser punido como

autor tal como o conceito de qualidade de autor se desenvolveu amplamente na jurisprudéncia.

Gracas aos principios basicos sobre imputacdo, ndo ha mais necessidade de teorias organicas, a teoria do “alter ego”, etc. “Muitas

20.. HR (Supremo Tribunal) de 16 de junho de 1980, NJ 1981, 586.
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vezes, a responsabilidade da empresa so é desencadeada por atos ou omissoes dos 6rgaos e/ou representantes legais habilitados a agir
em nome da empresa. Esta restricdo corresponde a teoria do direito civil e da perspectiva classica que quer que a pessoa juridica atue
por meio de seus 6rgaos. O modelo oposto se contenta com atos de qualquer pessoa agindo em nome da empresa ou a favor dela. Esta
concepcdo pragmatica vai além ao facilitar a prova e considerar supérfluas distingoes entre diferentes categorias de representantes,
incluindo representantes de fato”.”" A Holanda claramente optou pelo segundo modelo com construgdo muito flexivel de imputagdo ao
grupo.

Em 1945 a grande empresa comercial Dreesman Vroom (V & D) foi processada por violacdo da regulamentacdao dos precos,
um delito que ndo exige nem dolo ou culpa. Na empresa houve uma instrucao partida da direcdo proibindo preco de venda acima do
maximo legal. Apesar disso, a empresa foi condenada. Quatro critérios relevantes relacionados com a qualidade de autora da pessoa

juridica podem ser deduzidos a partir da decisdo do Hoge Raad nesta matéria:*’
Deve tratar-se de uma pessoa
1. No servico da empresa
2. No ambito da sua atribuicdo geral
3. E no ambito das suas atividades
4. Agiu em beneficio da empresa.

Em 1954 deu-se mais um passo com o caso IJzerdraad, um processo relativo a qualidade funcional do autor em uma sociedade
unipessoal. Um individuo, proprietario de uma sociedade unipessoal suspeita de exportacdes ilegais foi condenado pelo Tribunal de
Apelagdo com base no critério V&D.

O Hoge Raad entendeu de maneira diversa e nao estabeleceu a qualidade de autor do proprietario que havia afirmado ser

criminalmente responsavel enquanto tal. O Hoge Raad afirmou que “os atos incriminados sé poderiam ser considerados como atos do

21.. Cf. Informe Tiedemann, p. 27.

22.. Caso V & D, HR (Supremo Tribunal) de 27 de janeiro de 1948, 197.
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processo se se pudesse decidir que aconteceram ou ndo se o curso dos acontecimentos mostrassem que eles tinham sido aceitos, ou o

poderiam ser, pelo processado”.”’

A brecha do critério IJzerdraad, ou seja, o fato de dispor do poder e aceitar, no campo da empresa, mudou ap6s o caso Kabeljauw.

Um armador, pessoa juridica, foi processado por pesca ilegal. O proprietario do barco que estava equipado com redes especiais
para a pesca do linguado tinha dado a ordem para pegar esses peixes. O Tribunal de Recursos aplicou o V&D e considerou esta ordem
como motivos suficientes para absolvicao. O Hoge Raad, no entanto, considerou a aplicacao do critério 1Jzerdaad, até mesmo dentro
da pessoa juridica, e aplicou a disposicdo relativa “ao poder e aceitacdo”. Em 1979 o Hoge Raad ja tinha aceitado a ideia’™ de que
“o0 exercicio de pesca” compreende nao s6 o comando da tripulagdo de um barco de pesca, mas abarca também aqueles que, como o

armador e/ou proprietario, agem de modo contrario a proibi¢do ao pescar.

No caso Kabeljauw II,” o Hoge Raad interpreta o termo “atuar de maneira que” e afirma que a ele se refere quando “os atos
praticados a bordo do barco de pesca possam ser considerados como de comportamento suspeito. Esse seria o caso se sobre tais atos
pudesse recair a suspeita ou se esses comportamentos pudessem surgir desta tltima e ter lugar, como mostra o desenvolvimento dos
acontecimentos, depois de sua aceitagdo”.

Em suma, a qualidade do autor de uma pessoa juridica requer duas condi¢des cumulativas, a saber: que a pessoa juridica a) poderia
atuar com um comportamento de modo proibir ou regular certa conduta e b) que aceitou o comportamento punivel ou, pelo menos,
tolerou um comportamento semelhante no passado. A aceitacdao nao significa que a pessoa juridica havia explicitamente aceitado o ato

em si, mas mostrado que o ato ilicito foi realizado como parte da politica da pessoa juridica.

Pode-se perguntar, porém, se os elementos de dolo ou culpa, ou seja, os elementos subjetivos do crime podem ser atribuidos
a uma pessoa juridica. O legislador se omitiu em esclarecer este ponto mais profundamente. Na exposicdo de motivos do art. 51 do
Cadigo Penal diz-se que a imputacdo da intencdo de uma pessoa fisica também a pessoa juridica para qual ela trabalhe vai depender da

23.. Caso ljzerdraad, HR (Supremo Tribunal) de 23 de fevereiro de 1954, NJ 1954, 378.
24.. Caso Kabeljauw I, HR (Supremo Tribunal) de 12 de junho de 1979, NJ 1979, 555.

25.. Caso Kabeljauw II, HR (Supremo Tribunal) de 1.°. de julho de 1981, NJ 1982, 80.
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organizagdo interna da pessoa juridica em causa e do trabalho e responsabilidade atribuidos a pessoa fisica.”

Este é um problema dificil para o qual existe relativamente pouca jurisprudéncia. Responsabilidade penal das pessoas juridicas
surge, com efeito, no Direito Penal Econdmico. Nele, o processamento de uma empresa com base na prética intencional de um crime
econdmico é mais a excecao do que a regra. Em termos de infracées econdmicas ndo ha nenhuma condicdo de intencdo. Situacdo
contraria ocorre na lei penal comum, que exige que o autor de crimes se comporte conscientemente (dolo) ou com negligéncia grave ou

imprudente (culpa) ou deixe de agir.

E claramente derivada da jurisprudéncia a compreensao de que a pessoa juridica pode agir de forma dolosa e que a atribuicdo de
dolo ou culpa para a pessoa juridica ndo deve ser limitada aos érgdos de pessoas juridicas.”” Ndo se perca de vista que o conhecimento
(atuar conscientemente) para o Direito Penal signifique que haja também uma percepc¢ao de que o comportamento € ilegal ou criminoso
A pessoa (juridica) s6 deve estar ciente do fato de que o comportamento ofensivo ocorre (intengdo neutra).”” A omissdo também pode
ser atribuida a pessoas juridicas (crimes culposos). A tomada de consciéncia, o conhecimento por longo tempo que se tem da auséncia

dos cuidados minuciosos constitui uma violagdo do seu dever de cuidado da empresa.

Com relacdo as contravengoes, ha um dever geral de cuidado que se aplica no sentido de que a organizacdo realize seu poder
potencial para evitar violacdes, por meio de politicas, procedimentos e medidas destinadas a prevenir ou melhorar as situacdes que
possam ser perigosas. Deve-se, no entanto, té-las podido prevenir, sem o que haveriamos de falar de um risco de responsabilidade (strict
liability). A auséncia total de culpa €, no entanto, rara. A omissdao de atuar razoavelmente no contexto de uma situacao potencialmente

perigosa implica a aceitacdo de consequéncias.”’ Isso ndo é Gbice para que, se uma organizagdo fizer tudo em seu poder para evitar todas

26.. Meméria Explicativa, 19.
27.. Ver por exemplo o caso Nut, HR (Supremo Tribunal) de 16 de junho de 1981, NJ 1981, 586 y HR (Supremo Tribunal) de 29 de maio de 1984, NJ 1985, 6.
28.. HR (Supremo Tribunal) de 18 de marco de 1952, NJ 1952, 314; vean igualmente Van Dijk, P. L., o. c., 103-105.

29.. Ver Supremo Tribunal de 23 de fevereiro de 1993, NJ 1993, 605.
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as violagdes previsiveis, ela possa invocar precisamente a auséncia de qualquer culpa.”’ Se foram dadas todas as instru¢des necessdrias,
se foram adaptadas instalagdes técnicas e ocorreu todo o controle necessario, a pessoa juridica ndo pode ser responsabilizada pela

ignorancia das instrugdes por parte dos funcionarios.

A exigéncia adicional de dolo ou culpa se aplica para crimes. Isso implica, no minimo, o conhecimento da comissao (se houver)
de infracdes pelos dirigentes, sem que tenham sido tomadas quaisquer medidas preventivas, seja por aceitar a situacao (dolo), seja

porque se subestima (culpa).
Torringa responde a questdao de imputacdo subjetiva da pessoa fazendo as seguintes suposicoes:

“Se ha uma decisdo do conselho de administracdo, a culpa ou o dolo que dela deriva deve, em principio, ser sempre atribuido a

pessoa juridica;

—Se ndo houver decisdo do conselho, mas caso se trate de uma questdo de atribui¢do de tarefas a culpa, ou dolo (condicional) dele
também derivada pode ser atribuida a pessoa juridica. Também se se trata da aceitagdo consciente de atos imprudentes, especialmente
quando se trata de rotinas na gestdo da empresa. O dolo ou culpa estdo, entdo, contidos na politica da empresa ou no desenvolvimento
de negdcios realizado no seio da pessoa juridica;

— Dolo ou culpa presentes em funciondrios ou outros executores de fato podem, em certas circunstdncias, serem imputados a

pessoa juridica, reunindo dolos distintos ou culpa parcial provenientes de vdrios individuos”. *'

Isto levanta o seguinte problema no sistema de imputacao: todas as garantias legais previstas no Codigo de Processo Penal e no

art. 6 .° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem podem ser usadas pelas pessoas fisicas que atribuem responsabilidade a pessoa

30.. HR (Supremo Tribunal) de 1.° de julho de 1981, NJ 1982, 80.

31.. Torringa, R. A., De rechtspersoon als dader, strafbaar leidinggeven aan rechtspersoon, Arnhem, 1988. Las HR (Supremo Tribunal) del 16 de junho de 1981, NJ 1981, 586 y HR
(Supremo Tribunal) de 2 de margo de 1982, NJ 1982, 446 ambas determinantes que quando os processados, no momento da comissao das condutas, dirigirem efetivamente
os atos ilicitos de modo conjunto, pouco importa determinar qual deles precisamente os realizou. As formas de participagao e da direcao dos atos sé&o possiveis, portanto, e
0 elemento subjetivo apenas deve ser estabelecido com vistas & pessoa juridica e ndo com respeito a quem decide ou ao administrador. E verdade que quando se alude ao
elemento subjetivo tratar-se-& do elemento volitivo de uma ou varias pessoas fisicas que se imputa & pessoa juridica, mas néo se exige que se estabeleca e se prove que 0
mesmo elemento volitivo estava presente na pessoa que detinha o poder de decidir ou do administrador.
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juridica? Em um caso recente, o Ministério Publico interrogou pessoas fisicas dentro de uma empresa na qualidade de testemunhas,
desconsiderando o direito ao siléncio e a obrigacdo de informacao desse direito (cautio), nos termos do art. 29 do Cédigo de Processo

Penal, uma pratica confirmada pelo Tribunal de Recursos, Haia,”” mas ja fortemente criticada pela dogmatica.”

4.2.2 A pena para o dirigente que age funcionalmente com base na qualidade de
autor da pessoa juridica: os criterios relevantes do caso Slavenburg

Apenas quando se estabelece a qualidade da pessoa juridica como autora pode ser aprofundada a verificacao da responsabilidade dos
dirigentes empresariais. A absolvicdo de uma pessoa juridica e a condenacao do dirigente ou daquele que decide de fato é um “casus nao
dabilis”. De acordo com a lei holandesa, ndo ha nenhuma exigéncia, no entanto, que uma pessoa juridica seja realmente processada para

poder processar aqueles que decidem ou dirigentes de fato. Basta que os autos indiquem que seja possivel a condenacao da pessoa juridica.

Da leitura do art. 51 é observado de imediato que ndo se pode falar de responsabilidade penal administrativa no sentido estrito
do termo. E uma construcdo funcional de responsabilidade e ndo uma sui generis participacdo. A vantagem do conceito de endereco
no efeito reside no fato de que ndo é aplicada doutrina dogmatica normal da participacdo. Para ser sancionado nesta base ndo é uma

condicéo de gestor da qualidade ou comissario. E uma responsabilidade da administracio em geral.

O fato de dirigir efetivamente um comportamento ilicito é um conceito distinto, que ndo estéa relacionado com a qualidade do
autor pessoa fisica. Este ponto afeta a possibilidade de processar com base na qualidade do autor da pessoa juridica. Por isso, a direcao
de fato (e de atribuicdo de uma tarefa) é claramente distinguivel da qualidade de autor e da participagdo no ato ilicito ou dolo ou culpa
na questao. A responsabilidade dos tomadores de decisdo e lideres de fato se aplica tanto a agdo como na omissdo. A lei ndo define com

precisdo a diregdo de fato e deixa aos cuidados da jurisprudéncia completar esta nogdo.” A questdo mais espetacular e fundamental

32.. Caso Van Der Valk, 19 de junho de 1996.

33.. Cf. A. R. Hartmann y M. E. de Meijer, “De personale werkingssfeer van het zwijgrecht en de cautie-ver pflichting bij de verdachte rechtespersoon”, Nederlands Juristenblad,
1996, 1768-1773.

34.. Comentério: Mulder, A., “Feitelijke leiding geven aan de verboden gedraging, indien het strafbaar feit door een rechtspersoon is begaan”, Tvvs, Maandblad voor odernemingsrecht
en rechtpersonen, 88/8213-219; Torringa, R.A., o.c., y Dijk, P.L. o.c., p. 97-122.

n Revista Liberdades - n° 14 - setembro/dezembro de 2013 | Publicagdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais 112 u



expediente sumdario apresentacdo entrevista ‘_‘ histéria resenha

para a concretizagdo deste conceito € inquestionavelmente o caso Slavenburg.

O Banco Slavenburg tinha, no final dos anos 70, a reputacao incomoda de ser especializado em gestao de lavagem de dinheiro e
transferéncia de quantias ilicitas. Uma investigacdo conduzida de forma profissional levou a prisdo do chefe da empresa em dois grandes
processos perante o Hoge Raad.”” O problema era, no entanto, o seguinte: a maioria das supostas ofensas fora cometida em diferentes

agéncias e nao se poderia falar de um envolvimento pessoal, direto e ativo dos réus. Tudo gira em torno da cultura corporativa existente.

O Tribunal de Recursos de Haia havia estabelecido, em um primeiro julgamento, com base no dever de cuidado dos réus, que
havera sempre punicdo se o dirigente estiver ciente do ato ilicito, o que se aproxima de uma responsabilidade penal pela assuncao
de riscos. Nas primeiras disposi¢des do caso Slavenburg, o Hoge Raad anula este critério, mas estabelecendo de uma maneira muito
estranha e restritiva que “nem sempre, se a pessoa tem consciéncia do ato, pode-se admitir que dirigiu efetivamente o atuar ilegal”.”
Em uma segunda decisdo no caso em apreco, o Hoge Raad retorna a sua primeira resolucao. Usa os critérios IJzerdaad e o orienta sobre

a responsabilidade do dirigente que decide ou do dirigente de fato:

+ “5.1.1. Emcertas circunstancias, pode-se falar de comando de fato da conduta ilegal se o envolvido, atuando funcionalmente —na
medida em que seja razoavelmente responsavel na matéria — negligencia em tomar as medidas preventivas e, conscientemente,
aceita a importante eventualidade que o comportamento ilicito ocorra. Nesta situacdo, considera-se que a pessoa mencionada

tenha favorecido intencionalmente a mencionada conduta ilicita.

* 5.1.2. A aceitacdo consciente do importante evento mencionado no paragrafo 5.1.1. pode ocorrer no caso em que os elementos
conhecidos do acusado no cometimento de infracGes pelo Banco estejam diretamente relacionados com o comportamento

ilicito especificado na citagcdo de processos subsequentes”.

Em suma, nao ha exigéncia de que o lider tenha conhecimento de infragdes especificas, estabelecendo sua qualidade de autor

dentro da pessoa juridica e que constituem, portanto, a base para sua propria persecu¢cdo com base no art. 51, secdao 2, n. 2, do
35.. Para mais detalhes a proposito deste interessante caso de criminalidade de colarinho branco ver Brants, C.H. y Brants, K.L.K., De sociale constructie van fraude, Amhem,
1991.

36.. HR (Supremo Tribunal) de 19 de novembro de 1985, NJ 1986,125 y 126.
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Codigo Penal. Caso resulte que o lider tinha conhecimento de outros comportamentos ilicitos que estivessem estreitamente ligados a
esses delitos supde-se, entdo, que aceitou conscientemente a possibilidade que os fatos incriminadores ocorressem. Com base nessa

construcdo de conhecimento, devem ser responsabilizados.

Para o lider de fato ser considerado responsavel, deve primeiro ter um papel de lideranga. Examina-se, nessa matéria, o contetido
real de sua funcdo e ndo sua designacdo formal, embora ela tenha, naturalmente, a sua importancia. E determinante que alguém tenha
atribuicoes e seja razoavelmente encarregado, com base em uma fungdo de fato, de tomar medidas para impedir infracdes em uma
situacdo particular. Isso também significa que os funcionarios, em determinadas circunstancias, podem realmente ser considerados
lideres. Em segundo lugar, o lider de fato deve, pelo menos, ter conhecimento pessoal de fatos analogos (cultura corporativa) e, ao nao

tomar medidas preventivas, conscientemente assumido o risco.

“Razoavelmente encarregado” significa, com efeito, que nem todo mundo assume essa direcdo e tem o dever de cuidado em
relacdo ao delito (posicdao-garante). O fator determinante para a criminalidade por gestdo de fato ndo é tanto a funcao informal mas, sim
0 quanto a pessoa tenha omitido exercer um controle suficiente de forma eficaz, quando estava obrigada a fazé-lo no nivel funcional.
Sob a lei holandesa, a punibilidade decorrente da administragdo precisa, realmente, de pelo menos uma intencao condicional em relacdao
a comissdo da conduta ilicita. Exige-se, portanto, alguma reprovacao pela culpa. O dever de cuidado pode consistir em ordens, medidas,
meios e controle. Quanto maior o dever de cuidado que é atribuido ao lider de fato (ele era responsavel por exceléncia ou havia outros
igualmente envolvidos?), mais se espera dele atividades para prevenir ou fazer cessar a conduta ilicita (= vasos comunicantes). A
base da responsabilidade repousa em uma violagdo de um dever de cuidado a ser observado pela sua funcao. Neste aspecto devem ser

examinados os quatro pontos seguintes:
1. Participacdo ativa do dirigente no comportamento ilicito;
2. Implicacdo ativa na gestdo da empresa;
3. Implicagdo passiva em conduta ilicita;
4. Implicacdo passiva na gestao da empresa.

O principio da culpa inconsciente aplica-se a crimes culposos e contravengoes. O dirigente devia ter conhecido pessoalmente que,
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na organizacao, havia uma situagcao potencialmente perigosa no ambito das suas proprias competéncias e ndo percebeu as possiveis

consequéncias penais (devia conhecer, por si mesmo, que a situagdo era potencialmente perigosa).
O critério Slavenburg pode ser resumido, portanto, do seguinte modo:”’

1. O dirigente deve, dentro da pessoa juridica, estar investido de uma posicao de poder de tal modo que ele tinha de dar a sua
opinido sobre a conduta ilicita;

2. O dirigente devia ter tomado pessoalmente conhecimento® — pelo menos de atos anélogos — de modo que est4 obrigado — e,

em virtude de sua posicao de poder, é competente para — a tomar medidas preventivas;

3. Tendo negligenciado essas medidas, deve ter conscientemente aceitado a importante eventualidade que o comportamento

ilicito ocorra, de modo que se considera ter intencionalmente favorecido o comportamento ilicito.

A direcdo de fato ndo implica apenas o “fazer”, mas também o “negligenciar”. Esses critérios impedem, realmente, a extensao
demasiada do circulo de dirigentes responsaveis.

Os conceitos de “qualidade de autor da pessoa juridica” e “direcao de fato” sdo vasos comunicantes. Os critérios IJzerdraad sdo
determinantes para a imputacao da responsabilidade tanto para saber até que ponto a pessoa juridica tenha sido capaz de se comportar
e aceitar como para a reprovacao pessoal que pode ser feita individualmente para os dirigentes de fato posto se comportaram omitindo-
se e, portanto, claramente aceitando a conduta. O primeiro ponto depende de como a dire¢do em varios niveis esta consciente e presta
contas (pelos crimes) ou deveria fazé-lo (por contravengdes) sobre a possibilidade de possiveis crimes no contexto das atividades da
empresa. Para o segundo ponto, que ndo vem ao caso, mas quando pode ser estabelecida a qualidade de autor a pessoa juridica, o critério
mais fino da consciéncia pessoal é o aplicavel.

37.. Torringa, R. A., 0.c., 56.

38.. Aconduta punivel deve estar realmente em curso. N&o basta que possa ou deva estar em curso. Ver HR (Supremo Tribunal) de 19 de novembro1985, DD 86, 163, NJB 1986,
110.
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O fato de que o Ministério Ptiblico pode optar, nos termos do art. 51, entre a persecucao da pessoa juridica e dos dirigentes ou dos
que detém a decisao de fato, com a condi¢ao de que a pessoa juridica possa ser responsabilizada penalmente tem como consequéncia a
imposicdo de uma multa administrativa a pessoa juridica e san¢des criminais para o dirigente/dirigente de fato, sem que se anule a multa

administrativa, como poderia ocorrer, com base nas regras de ndo actimulo, se as san¢des foram impostas também a pessoa juridica.

5. Responsabilidade penal das pessoas juridicas com autoridade publica

5.1 Infroducdo

O texto legal do art. 51 ndo se refere expressamente as pessoas juridicas de direito publico. O preambulo refere-se explicitamente
ao assunto, no entanto ndo exclui a responsabilidade penal das pessoas juridicas de direito ptiblico, mas enfatiza que é uma questao dificil
de tratar nas disposicoes legais. A exposicao de motivos afirma que “ndo é prudente excluir as atividades puniveis (como empresas)
dos organismos ou institui¢ées de direito publico, porque isso poderia ser considerado injusto, a dizer, contrdrio ao principio da
igualdade” (par. 10, 21). Segundo a exposi¢cdo de motivos, a qualidade de autor penalmente relevante as pessoas juridicas de direito
publico deve, contudo, ser limitada aos atos cometidos no curso de uma atividade empresarial que também é ou pode ser feita por
particulares. Se o crime esta relacionado com tarefas publicas gerais ou especificas fungdes ptiblicas, ndo se pode falar em incriminacao.
A dificuldade de tracar essa fronteira advém de um grande niimero de casos relacionados com o passado recente e, acima de tudo, um
nimero impressionante de casos recentes em que o Ministério Publico e alguns Tribunais tém admitido a responsabilidade penal de
pessoas juridicas de direito publico. A questdo central na matéria ndo se da sobre a qualidade do autor, mas na possivel imunidade penal
das autoridades de direito publico, que é um motivo de exclusdo de persecucao e, assim, a inadmissibilidade da acdo penal proposta

pelo Ministério Publico.

No momento atual do tratamento do tema deve-se distinguir, por um lado, o Estado e, por outro lado, as autoridades descentralizadas

(provincias, municipios, autoridades administrativas independentes, etc.)

5.2 A responsabllidade penal e da capacidade de perseguir o Estado

Em um caso muito recente a Suprema Corte teve de se pronunciar sobre a responsabilidade penal do proprio Estado. No aeroporto
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militar de Volkel aconteceram, em diversas ocasioes, problemas de poluicdo de querosene, por causa de um vazamento de um tanque
de combustivel (violagado do art. 14 da Lei sobre a protecdo do solo, consistente no ndo cumprimento, pelo o usuario da terra, do dever
de cuidado para com a prevencao da poluicdo, que é punivel como contravencdo na lei sobre crimes econdmicos; quando cometido
intencionalmente, também punivel como crime). Nas primeiras vezes, o Ministério da Defesa tinha sido capaz de evitar o processo
penal por aceitar o pagamento de transagdo. Mas a reincidéncia obrigou o Ministério Publico a ajuizar acdo publica contra o Ministério

da Defesa. O Tribunal considerou o Estado criminalmente responsavel, mas ndo impds nenhuma san¢do.””’
O Supremo Tribunal ndo seguiu este raciocinio e afirmou que:

* “6.1. Deve-se observar, como ponto de partida, que os atos do Estado supdem-se dirigidos a defesa do interesse geral O
Estado pode ocupar-se por lei, regulamentagoes, atos de administragao, comportamentos de fato ou de qualquer outra forma,
de todas as questoes.

* 6.2. Por meio dos atos de Estado, ministros e secretarios devem, geralmente, ser responsaveis perante o Parlamento. Eles

também podem ser processados por peculato e suborno e julgados com base nos arts. 483 e seguintes do CPP.
* 6.3. Este sistema ndo é suficiente para que o proprio Estado possa ser responsabilizado criminalmente por seus atos.

* 6.4. O texto acima tem como consequéncia que o Tribunal deveria ter declarado inadmissiveis os processos ajuizados pelo
Ministério Publico”."’

Com esta decisdao, a Suprema Corte reconheceu ao Estado uma imunidade criminal absoluta; os processos criminais sao

impossiveis. Dado que a imunidade penal da autoridade se apresenta, pela Suprema Corte, como uma razao para excluir a acusacao,

nado se aborda o carater punivel de determinado ato de autoridade que parece, a primeira vista, uma infragao.

Em setembro de 2000 o Ministro da Justi¢a informou ao Parlamento acerca da posi¢do tomada pelo Governo na matéria.”' O

39.. Tribunal de ‘s-Hertogenbosch, | de fevereiro de 1993, NJ 1993, 257.
40.. HR (Supremo Tribunal) de 25 de janeiro de 1994, NJ 1994, 598 (C), MenR 1994,104 (De L.) (Vliegbasis Volkel).

41.. Carta do Ministro da Justica “Strafrechelijke aansprakelijkheid van overheidsorganen”, Tweede Kamer, 2000-2001, 25294.
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Governo concordou que ndo era ttil permitir a demanda criminal do Estado holandés, apesar das criticas por parte de alguns escritores
e promotores sobre o julgamento no caso Volkel. O Governo acredita que o Estado deve, assim como os cidadaos, as empresas e as
autoridades inferiores, respeitar a lei. O Estado em questdo, no entanto, dentro da ordem juridica, ocupa um lugar préprio. Sé o Estado
pode, para o beneficio de todos os cidaddos, empregar a lei, regulamentos, atos administrativos, ou outros mecanismos idénticos. E por

isso que o argumento da igualdade perante a lei (penal) ndo pode ser considerado para determinar a responsabilidade penal do Estado.

O Governo coloca em divida, a partir desse momento, o sentido da execucdo penal contra o proprio Estado. As sancdes e penas
privativas de liberdade e de prestacdo de servicos ndo sdo consideradas. O Estado vai pagar para si mesmo uma multa. O Estado
ndo pode ser privado de seus direitos. Em caso de confisco de bens, o produto obtido retorna ao Estado. A confirmagdo da norma é

argumento insuficiente em relacdo ao Estado.

Em conclusdo, a aceitacdo da responsabilidade penal e a possibilidade de exercer a persecucdao contra o Estado levaria a
novos problemas. O Ministro da Justica e o governo, como o Ministério Publico, estio em uma posicdo impossivel perante a ordem
constitucional. A responsabilidade em termos de persecucdo (demanda) e a posicdo do Estado dentro do processo, como acusado, sao
dificeis de conciliar.

Assim, a imunidade e, portanto, a impossibilidade de processar o Estado € de inicio, um dado estabelecido. Tanto o juiz como o
legislador decidiram dar prioridade a responsabilidade politica e administrativa. A maioria da doutrina e o Ministério Publico aderem

a esta posicao.

5.3 A responsabllidade penal e a possibilidade de persecucdo confra as autoridades
descentralizadas

Nos ultimos 15 anos o problema da responsabilidade criminal dos 6rgdos estatais inferiores esteve na agenda em do Supremo

Tribunal em diferentes ocasides.”” Delimitarei aqui uma série de exemplos eloquentes.

Em um caso, em 1982, o Ministério Publico acusou um funciondrio do municipio de Tilburg por ter construido limitadores

42.. Cf. C. Brants y R. de Lange, Strafvervolging van overheden, Arnhem, Gouda Quint, 1996.
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de velocidade sem que o municipio tivesse atribuicdo administrativa para tanto conferida pelas autoridades competentes. A defesa
argumentou, em vao, que foi o exercicio de uma tarefa puiblica especifica mas a Suprema Corte decidiu, sem definir precisamente o
conceito de “funcao publica”, que “o comportamento imputado ao réu na acusagdo relacionava-se a uma obra de autoridade, ou
seja, os cuidados com a seguranga das vias publicas. Um municipio ndo pode ser responsabilizado criminalmente no assunto. O Juiz

cantonal violou, portanto, a lei ao aceitar ambos os processos ajuizados pela acusagdo”."’

Tampouco se deu a definicao de “puiblico” em um caso envolvendo a cidade de Voorburg. O municipio havia destruido ninhos de
garcas em um parque porque essas aves contaminavam o lugar. Era uma violagao da lei sobre a fauna. O Supremo Tribunal considerou
também aqui*’ que o Tribunal deveria ter declarado inadmissivel a acusagdo do Ministério Publico porque se tratava, em primeiro lugar,
de um organismo publico, nos termos do Capitulo 7 da Constituicdo (autoridade publica) e, segundo, encarregado de garantir a boa
gestdo de parques como obrigacdo do dever administrativo na esfera da sua atribuicdo. E importante, portanto, saber se se trata de uma
pessoa juridica ou um grupo de autoridades publicas relevantes (um organismo publico, nos termos do Capitulo 7 da Constituicdo),

que exerce uma funcgdo publica.

Isso se deduz, em sentido contrario, a partir de um certo nimero de casos em matéria de pesca. O municipio de Urk foi condenado
por organizar um leildo de peixes quebrando as regras para o registro de cotas; o municipio participou, com efeito, de uma atividade
comercial e ndo exercia, portanto, uma tarefa publica. Isso foi confirmado pelo Supremo Tribunal de Middelburg.”” O Tribunal também
condenou o municipio de Vlissingen, em 1995, a uma pena de multa de 16 mil florins por irregularidades na administracao no leildao
municipal de pescados. O Tribunal considerou explicitamente, acerca da admissibilidade da acao publica, “que os comportamentos
denunciados ndo se deram no dmbito da gestdo de uma fungdo publica, atribuida, em particular, por ou sob a lei, ao réu”.

Em 23 de abril de 1996 foram sentenciados trés casos relativos, respectivamente, a um funcionario municipal que havia cometido

43.. HR (Supremo Tribunal) de 27 de octubre de 1981, NJ 1982, 474.
44.. HR (Supremo Tribunal) de 23 de octubre de 1990, NJ 1991, 496.

45.. HR (Supremo Tribunal) de 8 de julho de 1992, NJ 1993, 12.
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uma contravengdo”” a provincia de Noord-Holland e & Gestdo de Aguas West-Friesland,"” estas tiltimas que haviam sem autorizacdo ou

dispensa exigidas, queimado palha as margens do rio. Eu me limito aqui ao primeiro caso.

O municipio de Boamsterhim e a Grontmij S.A. derramaram no lago Pikmeer sedimentos contaminados degradados. O secretario
de obras do municipio foi levado perante o Tribunal correcional porque deu a ordem ou pelo menos, dirigiu efetivamente a agdo. Tanto
o tribunal do julgamento quanto o Tribunal de Recursos confirmaram a existéncia de provas suficientes. O Tribunal de Recursos disse:
“Embora o municipio de Boamsterhim ndo possa ser processado criminalmente, isso ndo o impede de cometer crimes e que, por esses

fatos, possa ser processada a pessoa que efetivamente dirige o comportamento ilicito”.

Mas o Supremo Tribunal contradisse esta visdo: “A possibilidade de processar uma pessoa juridica e seu dirigente de fato estd
tdo estreitamente ligada que as circunstdncias em que ndo se pode processar a pessoa juridica posto que é um orgdo publico, no
sentido do capitulo 7 da Constituigdo, quando envolvida na atuag¢do de um trabalho publico que lhe cabe por lei, teria como resultado
a incapacidade de processar criminalmente os servidores civis contratados pelo orgdo publico, quando estes, na sua qualidade de

executores da fungdo publica, tenham ordenado ou dirigido efetivamente o comportamento ilegal (...)”.""

Permanece como possivel, portanto, a responsabilidade penal individual (por si mesma). Mas, precisamente para evitar que 0s
subordinados fiquem sujeitos as consequéncias penais foram desenvolvidas regras sobre a qualidade da pessoa juridica como autora e
a dos dirigentes de fato (qualidade funcional do autor). Estas tltimas regras desafiam a aplicagdo para as pessoas juridicas de direito
publico; segue-se dai que so poderia processar-se os individuos com base na condigdo classica do autor individual. Os potenciais
acusados seriam os subordinados, lavando-se as maos dos superiores hierarquicos. Também é surpreendente que a Grontmij S.A. tenha

sido processada criminalmente. A qualidade de autora da pessoa juridica foi confirmada e o dirigente de fato foi processado. A visao

46.. HR (Supremo Tribunal) de 23 de abril de 1996, NJ 1996, 48, 513 (‘tH) (Pikimeer).

47.. HR (Supremo Tribunal) de 23 de abril de 1996, NJB 14 de junho de 1996, n. 61 (Provincia de Noord-Holland) y HR (Supremo Tribunal) de 23 de abril de 1996, NJ 1996, 512
(Administragdo de Aguas West-Friesland).

48.. HR (Supremo Tribunal) de 23 de abril de 1996, NJ 1996, 513 (‘tH), as 7035.3 (HH) (Pikmeer).
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do Supremo Tribunal na pratica leva a uma desigualdade juridica surpreendente entre pessoas juridicas e, dentro da pessoa juridica de

direito publico, para punir os subordinados por si mesmos.

E claramente extraido desses casos que a autoridade inferior também goza de imunidade criminal considerando-se que se trate de
um 6rgdo publico nos termos do Capitulo 7 da Constituicdo e que, além disso, tenha atuado na execucao de uma tarefa determinada por
lei. Ao mesmo tempo, hd um ponto no caso Boarnsterhim, que foi decisivo e que assim permanece, mesmo apés o caso Volkel, impreciso;
a impunidade se estende a funciondarios da administracdo e aqueles contratados que, no quadro da tarefa estatal, se comportaram como

lideres ou dirigentes de fato ou encarregados de decidir (o segundo aspecto da art. 51).

Os casos Volkel e os trés casos de 23 de abril de 1996 (Pikmeer, provincia de Noord-Holland e Gestdo de Aguas de West-

Friesland) sdo, essencialmente, a conclusdo de uma evolucdo na jurisprudéncia em processos criminais contra autoridades.

O caso Volkel é um evento Unico nesta area, pois, pela primeira vez — e pela ultima vez disso ndo resta divida —, o Estado holandés
foi excluido da persecucao e atos da autoridade central foram excluidos pelo Supremo Tribunal como passiveis de condenacao criminal;
0 juiz, no entanto, tem uma margem em relacdo a autoridade inferior (ou seja, quando ndo ha um organismo publico na acepcao do

Capitulo 7 da Constituicao, ou quando nao se pode falar do desempenho de uma funcao publica conferida por lei).

Durante as ultimas décadas o servico ptiblico e a forma como ele é executado e exercido mudaram de tal maneira, do ponto de vista
da forma e contetido, que a diferenca entre a fungdo publica e a privada e a diferenga organica entre érgao ptiblico e privado nao sao um
critério que possa ser usado em numerosas diferenciacoes legais. O Direito privado e o Direito publico conheceram, igualmente, uma
evolucdo ativa no sentido da crescente responsabilidade da autoridade e uma protecdo juridica reforcada aos cidaddos. Por exemplo,
ndo pode ser aceito que uma empresa agricola seja sobrecarregada com pesadas obrigacdes ambientais que sdo sancionadas pelo Direito
Penal, ao mesmo tempo em que o municipio ou o ministério da 4rea concernente cometam danos ambientais e sejam beneficiados pela

imunidade. Afinal, tampouco ao cidaddo pode-se exigir que aceite esta situagao.

E por isso que a doutrina e o Ministério Piblico defendem a suspensdo da imunidade parlamentar das autoridades descentralizadas.
O Supremo Tribunal e o governo preferem, no entanto, a primazia do controle administrativo e politico em vez de acesso criminal. O
Supremo Tribunal aceita a acusacdo apenas no caso de que nao se trate de um 6rgao publico ou quando o 6rgao publico ou que este

tenha cometido um ato fora de suas atribui¢oes legais O Supremo Tribunal opta, assim, por um contetido formal. O governo escolhe
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um contetido material na tomada de posigdo:*’ se uma pessoa juridica de direito ptiblico pratica um ato decorrente de sua missio estatal
pesara cuidadosamente os prds e contras e caso este ato contenha legitimidade democratica suficiente, havera imunidade criminal. A
posicdo do governo teve uma recepcao critica dentro do Parlamento e ndo foi aprovada. O Parlamento foi convidado a preparar uma
alteragdo legislativa.

Em 1997 o Ministério Publico emitiu uma circular a respeito da politica de investigacdo e persecucdo das autoridades™ visando
traduzir a nova jurisprudéncia em uma ferramenta de trabalho facil de usar. A circular enumera os critérios que devem ser levados em
conta pelo magistrado:

1. Existe qualidade de autor e culpa do dirigente da pessoa juridica de direito publico?

2. A pessoa juridica de direito ptblico é um organismo publico, na acepcdo da Constituicdo, vez que apenas os orgaos publicos

podem, eventualmente, favorecer-se diretamente da imunidade penal?
3. Pensando que estas duas questdes recebam uma resposta positiva, pode-se continuar a persecugao se:
1. o ato ndo pode razoavelmente provir da execucdo da missdo estatal ou

2. o ato concerne, apesar de tudo, a uma missao de Estado, mas os prés e os contras nao foram seriamente sopesados sob o
angulo administrativo, ou

3. em caso de cometer injustica, por exemplo, uma escritura falsa ou uma violagdo sobre o meio ambiente e colocando em
risco a vida de seres humanos ou animais ou

4. se trate de condutas dolosas infratoras de requisitos basicos, que acarretam um ataque real ou uma ameaga que vai contra
o bem juridico que deve ser protegido.

49.. Nota “Strafrechtelijke aansprakelijkheid van overheden”, Tweede Kamer, 1996-1997, 25294.

50.. Nos Paises Baixos o Ministério Publico concretiza a politica de investigagao e persecugdo com base em circulares internas. O Ministério Publico dispde, em razao do principio
da oportunidade, de uma grande discricionariedade sobre a politica criminal.
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Se o acusador decidir prosseguir deve, previamente as persecucoes, obter o consentimento das autoridades que lhe sdo superiores,
como o Procurador-Geral.

O caso Pikmeer, que foi encaminhado ao Tribunal e submetido a novo julgamento,”' é novamente apreciado no Supremo Tribunal.
No caso Pikmeer II,”” 0 Supremo Tribunal tomou, a tempo, consciéncia da severa critica que houve quanto ao caso Pikmeer I e d4
um novo contetido para a questdo relativa a possibilidade de processo criminal das autoridades descentralizadas. O Supremo Tribunal

confirmou a sua posi¢do no caso Gouden Bodem.”
A nova doutrina do Supremo Tribunal pode ser resumida da seguinte forma:

1. imunidade penal das autoridades descentralizadas é muito limitada. A imunidade penal s6 é possivel se for apenas uma

questdo de dever administrativo, e deve ser verificado:
* se se trata de um organismo publico na acep¢ao da Constitui¢cao
* dentro do qual, no ambito de sua atribui¢ao

* dever cumprido administrativo, dever que, dependendo da sua natureza, e considerando o sistema juridico, ndo pode ser

exercido exclusivamente, apenas por funcionarios do governo.

2. seapessoa juridica de direito ptiblico ndo é, beneficiada pela imunidade penal e pode ser processada, o Ministério Publico deve
ter em conta, no ambito da politica persecutoria, da postura especifica das autoridades descentralizadas e o Juiz deve verificar
a existéncia de causas particulares de justificacdo. O Juiz pode, igualmente, levar em consideragdo a posicao especifica das
autoridades descentralizadas no momento da determinacdo da sanc¢do penal.

51.. Hof Leeuwarden, 12 novembro 1996, Milieu en Recht 1997, 1.
52.. Supremo Tribunal 6 januari 1998, NJ 1998, 367.

53.. Supremo Tribunal 30 juni 1998, NJ 1998, 819.
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3.

se a pessoa juridica de direito publico ndo se beneficia da imunidade e pode, portanto, ser processada (réu), o acusador
deve considerar, como parte da politica de persecucao, a situacao especifica das autoridades descentralizadas e o juiz deve
verificar se existem causas particulares de justificacdo. O juiz pode também ter em conta a situagao especifica das autoridades

descentralizadas no momento da determinagao da sancdo penal.

Em 1998 o Ministério Publico emitiu uma nova diretriz politica na investigacdo e perseguicao das autoridades. A diretiva dispde,

de acordo com a nova doutrina do Supremo Tribunal, um lugar principal a “investigacdo ativa, persecucdo matizada”. O Ministério

Publico deve responder as seguintes perguntas:

1.
2.

Os funcionarios sdo responsaveis penalmente como seu proprio superior?
E uma matéria de um 6rgdo ptiblico na acepcao da Constituicdo?

E uma questdo de um dever de natureza puramente administrativa? Em caso de resposta positiva o Promotor deve arquivar o

caso por razdes técnicas quanto ao dirigente da pessoa juridica de direito ptblico
Trata-se da qualidade do autor, da responsabilidade fracasso/e a possibilidade de reprovagao?

Existe uma possivel causa de justificacdo? Existe uma exigéncia legal que pode eventualmente levar a nenhuma punicao, ou

ha um conflito de interesses? Se assim for, uma classificacdo técnica deve ser o passo seguinte.

A acusacéo é oportuna? E caso de injustica flagrante? Ou é uma questdo de violacdo deliberada dos requisitos basicos? Ou é
uma questdo de reincidéncia manifesta? Estes critérios sao retirados da diretiva de 1997.

A persecucdo (demanda) tem contraindicacdes? Mesmo se nao houver justificativa, ponderou cuidadosamente os prés e os

contras no plano administrativo? Ou é uma questao de reacao administrativa ou politica que ocorre efetivamente “a posteriori”

Nao importa de que modo for, em caso de perseguicdo, o lider de fato ou o comandado devem, se possivel, ser igualmente

processados. Em termos de procedimento, o consentimento do Procurador-Geral ndo é mais necessario. Basta que o Promotor

responsavel seja informado.
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A nova doutrina do Supremo Tribunal recebeu o consentimento de muitas pessoas, uma vez que a imunidade penal das autoridades
descentralizadas tem sido muito limitada. Entrementes, o Governo foi capaz de convencer o Parlamento que ndo era necessario, gracas
a essa nova doutrina, a revisdo das regras vigentes. Cabe ao juiz, de acordo com o Governo, preencher essa nova doutrina e esclarecer

0 que é um trabalho puramente administrativo.

Essa nova doutrina ndo resolve, no entanto, todos os problemas. E perfeitamente possivel que um tinico e mesmo ato, a autoridade
descentralizada, possa apoiar-se na imunidade penal, mas que o autor fisico (o funcionario) como autor, cimplice, etc. possa ser acusado
(réu) e condenado por seu proprio superior. Em caso de parceria piblico-privada, também é possivel que a autoridade descentralizada nao
possa ser processada (1é) e o parceiro privado possa sé-lo. Nao é menos provavel que também se possa criticar o fato de que a Suprema
Corte tenha vinculado completamente a tarefa exclusivamente administrativa para as artimanhas de funcionérios da administracdo. Na
pratica, pode-se imaginar que essas tarefas ndo sdo exercidas pelos funciondrios. Eles agem como um 6rgdo administrativo e agdes
administrativas decorrentes, no sentido de Direito Administrativo, mas podem ser beneficiados pela imunidade. Portanto, uma parte da
doutrina clama a aboligdo completa da imunidade para as autoridades descentralizadas.” O futuro vai nos mostrar se a Suprema Corte

vai tomar este caminho.

5.4 Desenvolvimentos recentes na responsabilidade penal das pessoas jurdicas,
iINnclusive o Estado

Apos o julgado Pikmeer houve claramente uma contraposicdo entre o Governo e o Parlamento sobre a responsabilidade penal
das pessoas juridicas. O Governo nao quer alteracao legislativa, e o Parlamento é mais favoravel em retirar a imunidade de pessoas

juridicas estatais.
Em 2001 o Governo estabeleceu um comité de especialistas para dar a sua opinido sobre esta questao.

O Governo também enfrentou, em 2001, duas grandes catastrofes na Holanda. Em Enschede, um depésito de fogos de artificio

explodiu no centro da cidade, matando mais de vinte pessoas e destruindo uma parte muito importante da cidade. A pesquisa constatou

54.. Para uma boa analise do caso Pikmeer Il e das consequéncias juridicas, cf. J. A. E. van der Jagt, Decentraal bestuur vervolgbaar?, Gouda Quint, 2000, Deventer.
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que tanto o municipio quanto o Estado haviam cometido erro de concessdo de autorizagdo e controle administrativo. O servico de
inspecdao do Exército, corresponsavel pelo controle, havia sido corrompido. Uma vez que estamos lidando aqui com fungdes que
dizem respeito a missdao publica das autoridades, o Estado, com base no julgado Pikmeer, ndo poderia ser processado criminalmente
(réu). Seguiram-se fortes criticas na imprensa e a incompreensdo da opinido publica. A insatisfacdo se instalou quando o tribunal
recentemente infligiu uma pena leve aos dirigentes da empresa sob o fundamento de que o Estado escapava das acusac¢des criminais.
No caso Volendam, um incéndio em que cerca de dez pessoas foram mortas em uma reunido noturna. Aqui também se tratou de uma
fraqueza no campo das concessdes, permissdes e lacuna de controle no que incumbia as autoridades. Nao ha julgamento neste caso. A

pressdo sobre o governo, pedindo para alterar a legislacdao, aumentou por causa desses casos.

A comissao, liderada por H. L. J. Roelvink, emitiu suas conclusdes depois, em fevereiro de 2002. A comissdo considera que
os documentos invocados pelo governo tém uma forca persuasiva insuficiente para preservar o Estado de processo criminal e que a
distincdo entre entidades de direito puiblico descentralizadas, por um lado, e, de outro, o Estado tem uma legitimidade insuficiente. A
comissdo propde, no que diz respeito a aplicacdo da responsabilidade penal do Estado, punir separadamente, de acordo com o art. 51,
com base em elementos independentes. A comissdo pensa a este respeito que 0s servicos, instituicoes e outras entidades organizacionais
do Estado que sdo suscetiveis de intervir de uma maneira suficientemente independente no seio da sociedade. O Estado, como tal, deve
ser excluido da responsabilidade criminal. Uma série de entidades especiais, como os tribunais, Ministério Publico e o Conselho de

Estado, deve ser excluida da responsabilidade criminal.

A comissdo também defende o abandono do critério de atividade ptiblica do Supremo Tribunal quanto a persecugao de todas as

entidades de direito publico, até mesmo para a conduta ilicita no momento do exercicio de uma atividade exclusivamente publica.

A comissdo ainda gostaria de limitar a responsabilidade criminal de todas as entidades de direito publico a crimes econdmicos,
aqui compreendendo infracdes relativas ao meio ambiente e violacGes de parcelamento do solo. A comissdo considera que, para crimes

de direito comum, a responsabilidade individual deve prevalecer.

Esta dltima recomendacdo é, por si, surpreendente e por varias razdes. Primeiro, as pessoas juridicas de direito ptblico
descentralizadas ja eram criminalmente responsaveis por todas as violagdes, aqui compreendendo crimes de direito comum. Isso

significaria um retrocesso em comparac¢ao com o passado. Segundo, muitas infracdes econdmicas sdo tratadas, na Holanda, como crimes
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de direito comum (falsificacdo de documentos, fraude, organizacdo criminosa, etc.) ou sdo reunidas para fins de acusagao. Terceiro, um
sinal de alarme é dado para chamar a atencao para o fato de que as autoridades ndo poderiam ser responsabilizadas criminalmente pelos
delitos mais graves, segundo o Codigo Penal. A luz do desastre em Enschede e Volendam, a exclusdo de homicidio culposo no contexto

da responsabilidade criminal das autoridades é muito surpreendente.

O Governo, por sua vez, subscreveu as conclusdoes da comissdo, mas a doutrina é muito critica sobre a limitacdo aos crimes
econdmicos. As decisdes nos casos Enschede e Volendam tém mostrado quao dificil é explicar que ndo ha responsabilidade penal do
Estado e dos dirigentes estatais. Alguns tribunais criminais na Holanda também interpretaram a nogao de servico ptblico de forma

estrita.

O saneamento de agua e combate a incéndios sdo fungdes publicas exclusivas, mas isso nao inclui que qualquer atividade dentro
deste cenario, como formacao de bombeiros, seja também exclusiva e possua, por consequéncia, imunidade penal. Um incéndio recente
em uma casa de repouso no aeroporto de Amsterdd, que matou diversos imigrantes, e, especialmente, o relatério da Comissdao van
Vollenhoven sobre o assunto, responsabilizando as autoridades ptiblicas por omissdo grave, reabriram o debate sobre a imunidade penal
de autoridades ptiblicas, apesar da demissdao dos ministros do Interior e da Justica.

O Governo introduziu, em outubro de 2005, um projeto de lei com uma reforma limitada, permitindo, assim, o julgamento
de dirigentes de fato ou de direito, mesmo quando se trata da culpa do Estado, preservando a imunidade do Estado em relacdo a
persecucdo. Esta reforma executa uma das recomendag¢des da Comissao Roelvink. Ademais, um projeto de lei também foi apresentado
pelo parlamentar Wolfsen, a fim de eliminar a imunidade criminal de pessoas juridicas publicas, incluindo o Estado. Nenhuma das duas

propostas foi adotada até agora.

6. Conclusdo

Os regulamentos holandeses ndo sdao importantes apenas por causa de seu papel pioneiro neste aspecto. Da mesma forma,
parece-me que 0s vasos comunicantes elaborados no art. 51 apresentam uma riqueza legislativa, que, alias, havia sido desenvolvida
anteriormente pela jurisprudéncia. Também é importante salientar que a legislacdo holandesa foi refinada e atualizada pelo Judiciario.

Os desenvolvimentos recentes na responsabilidade penal e a potencial persecucdo das pessoas juridicas de direito ptiblico sdo um
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bom exemplo nesta area. A lei e a evolucdo holandesas sdo, em minha opinido, uma boa fonte de inspiracdo para a aceitacdo europeia
da responsabilidade penal e da demanda potencial das empresas, mas ndo é, no entanto, a unica fonte de inspiragdo. Sobre a questao
da qualidade do autor, pode ser posta a questao de saber se ndo se deve decidir sobre uma qualidade de autor indireto, evitando-se
as construgoes complicadas acerca da imputacdo que repousam sobre os atos ou negligéncias das pessoas fisicas. Por outro lado, na
qualidade do autor direto, deve-se circunscrever claramente a medida que se exige dolo ou culpa. Neste caso, o elemento moral devera
continuar a ser estabelecido com base na teoria da imputacdo, a menos que ndo se opte resolutamente pela responsabilidade de riscos,

mas creio que isso seria ir longe demais em termos de responsabilidade criminal.

Deve-se igualmente salientar que a responsabilidade e as possibilidades de demandas em face de empresas e grupos nao significa
dizer que todos os crimes devem ser efetivamente processados e punidos. Em todos os sistemas, tanto os que sao fundados no principio
da legalidade como os que estdo ancorados no principio da oportunidade, ha filtros e mecanismos de selecdao (arquivamentos, solugcdes
extrajudiciais, etc.). A introdugdo da responsabilidade e a demanda potencial das pessoas juridicas sdo uma etapa. A elaboragdo de
uma politica criminal relativa as pessoas juridicas em geral e as autoridades é essencial. A Unido Europeia esta apenas no inicio do
desenvolvimento de uma abordagem penal, essencialmente no ambito do terceiro pilar do Tratado de Amsterda (cooperacdo policial

e judiciaria em matéria penal).

A Unido Europeia tem tomado, desde a entrada em vigor do Tratado de Maastricht, no ambito do terceiro pilar, varias iniciativas
de harmonizacdo direta do Direito Penal dos Estados-Membros.

O Tratado de Amsterda reforcou o desenvolvimento de iure e de facto. Dada a necessidade descrita anteriormente, é muito claro
que a Unido preveja a harmonizacdo em matéria de responsabilidade criminal e demanda contra pessoas juridicas. Especialmente em
termos de casos e de protecao dos interesses financeiros da Unido, parece essencial desenvolver sistemas de responsabilidade penal
capazes de responsabilizar as corporacoes. No momento da harmonizacao europeia, a atencao deve ser dada para a posi¢ao de entidades
de direito publico. A responsabilidade penal das empresas da UE da um novo impulso a cooperacao policial e judicial com os Estados
Unidos.

Em conclusao, parece completamente essencial desenvolver a responsabilidade penal das pessoas juridicas na Unido Europeia e

evitar a fuga para o Direito Administrativo, especialmente para proteger os interesses juridicos na area financeira.
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O fato de o Tribunal de Direitos Humanos ter confirmado em varias decisdes que as garantias do art. 6.° sdo igualmente aplicaveis as
sancoes do Direito sancionador administrativo de forma alguma constitui um argumento decisivo para a ndo aceitacao do deslocamento
para aquela seara. O Direito sancionador administrativo é, em muitos paises, uma importante forma de subdesenvolvimento, tanto em
nivel juridico quanto pratico. Na maioria dos Estados-Membros da Unido Europeia os poderes de investigacdo, apreensao, confisco,

etc. sdo muito mais limitados em termos de Direito sancionador administrativo que no Direito Penal.

Ao contrario da Alemanha, onde existem, em certa medida, vasos comunicantes entre as matérias administrativas e penais
abrangidas na persecucdo, todos os outros sistemas conhecem san¢des administrativas e penais completamente diferentes; os
procedimentos administrativos sdo caracterizados por meios de investigacao, apreensdes, etc., muito mais limitados do que no processo

penal. Claramente quando se fala da persecucdo das empresas é primordial dispor de meios importantes para a obtencao de provas.

Por fim, em ambito internacional e, cada vez mais, em termos nacionais, estdo sendo desenvolvidas san¢des de apreensdo e
confisco no campo da macrocriminalidade. Este desenvolvimento ocorre dentro do Direito Penal e se mostrou claramente, nos Estados

Unidos, como uma ferramenta essencial na luta contra o crime cometido pelas pessoas juridicas.

Considero, entdo, que se nos contentarmos com san¢oes administrativas incorreremos em erro e nos orientaremos no sentido de

certa impunidade.
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Resumo: O presente artigo tem por objetivo abordar a tematica do assédio sexual em sua perspectiva histdrica, bem como na perspectiva
dogmatica ap6s a tipificacdo do delito no Coédigo Penal Brasileiro. Seguindo a tendéncia criminalizante da politica criminal brasileira dos
ultimos 25 anos, o assédio sexual foi tratado de maneira pioneira na legislacdo criminal, abordando de maneira confusa um fenémeno de
alta gravidade e frequéncia na modernidade. Apds a andlise do bem juridico protegido nos crimes sexuais lastreada na alteracdo legislativa
da matéria de 2008, é feita a exegese semantica do tipo penal, procurando, ao fim, estabelecer comparagoes entre a tipificagdo nacional e a

legislacdo estrangeira.

Palavras-chave: Crimes Sexuais. Dignidade Sexual. Bem Juridico. Assédio Sexual. Modalidades de Assédio Sexual. Tipo Penal. Interpretacao

semantica.

Abstract: The purpose of this article is to approach the issue of sexual harassment from both, a historic and a dogmatic perspective since it
has now been classified as a crime in the Brazilian Penal Code. In line with the criminalizing trend of the Brazilian penal policy of the last 25
years, the treatment of sexual harassment under the Criminal Law was innovative, approaching this very serious and frequent phenomenon
these days in a confusing manner. After the analysis of the legal interest protected in the sexual crimes, which weighed in on the legislative
change on the subject matter in 2008, the semantic interpretation of the criminal type is done, looking to establish comparisons between the

national classification and the foreign legislation.

Keywords: Sexual crimes; Sexual dignity; Legal interest; Sexual Harassment; Sexual harassment modes; Criminal type; Semantic

interpretation.

Sumario: 1. Introducdo; 2. Analise do conceito; 3. Tutela penal do assédio sexual e o principio da intervencdo minima; 4. O tipo penal de
assédio sexual introduzido no ordenamento juridico brasileiro; 5. Conclusdo; 6. Referéncias bibliogréficas.

n Revista Liberdades - n° 14 - setembro/dezembro de 2013 | Publicagdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais 131 u



expediente sumdario apresentacdo entrevista artigos histéria resenha

1. Introducdo

Mesmo antes de sua introducdo no Cédigo Penal brasileiro, o crime de assédio sexual foi alvo de muita controvérsia, ocasionada
pela disputa entre setores da sociedade que defendiam a tipificagdo da conduta como forma de protecdo a mulher e por setores que

entendiam ser incabivel a tutela penal desse fenomeno, tendo em vista sua possivel coibicdo por outros ramos do Direito.

De um lado se insurgiram forcas interessadas na protecao a mulher, que, em uma sociedade ainda predominantemente machista,
tem o direito de ter assegurada sua autodeterminacao sexual e a sua igualdade nas relacdes de trabalho, sendo certo que a ideia de

assédio sexual demonstra-se intimamente ligada a defesa dessas duas relevantes garantias constitucionais.'

Na outra ponta da corda, os defensores de um Direito Penal minimo e subsidiario, colocado a disposicao da defesa de bens

juridicos fundamentais a sociedade e, ainda assim, utilizado como ultima ferramenta de protecdo juridica desses valores supremos’.

Indubitavelmente, a coibicdo do assédio sexual é de suprema relevancia social e objetiva a protecao nao apenas da mulher, mas
de qualquer pessoa em situacao estamental inferior, dentro de uma relagdo de vinculagao institucional, em face de abusos cometidos por
superiores hierarquicos, perpetrados mediante o aproveitamento dessa posicdo organizacional ascendente, os quais objetivam praticas

sexuais de qualquer tipo.

Ha de se perceber que a conduta coibida, alvo de reflexdo mais a frente, a principio, parece ofender nao apenas a autodeterminagao
sexual, mas também outros bens juridicos, uma vez que impde uma escolha ao sujeito ativo: ou ter violada sua autodeterminacdo sexual

ou ter violado outros direitos fundamentais ligados a honra, ao direito do trabalho, a igualdade e a dignidade.

E isso porque, em esséncia, o assédio sexual configura-se pelas insinuacoes e propostas dirigidas pelo sujeito de posicao superior
a seu subordinado, que indica que a pratica de atos sexuais pelo sujeito passivo podera ensejar-lhe beneficios e que sua abstencao
podera impor-lhe injustos gravames. E nesse sentido que se tende a crer, como defendem Luiz Flavio Gomes, Tadeu Antonio Dix Silva,

1.... Nesse sentido aponta-se o trabalho de: MeLo, Ménica de. Assédio sexual: um caso de inconstitucionalidade por omiss&o. Revista do llanud, Sao Paulo, n. 17, 2001.

2.... Nessa posicéo destacamos o trabalho de Siveira, Renato de Mello Jorge. O assédio sexual como fato criminoso. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 8, n. 89, p. 11, abr. 2000.
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Cezar Roberto Bitencourt, acompanhados da maioria da doutrina especializada, que o tipo penal em comento seja pluriofensivo.

Deixaremos essa analise para o transcorrer do trabalho.

A primeira proposta de incriminagdo do assédio sexual no Brasil foi ventilada pelo Projeto de Lei 157/1997, de proposicao da
Senadora Benedita da Silva, cujo texto incriminador assim se grafava: “Constitui assédio sexual, para os efeitos desta lei, constranger
alguém, com sinais, palavras ou gestos, objetivando ou sugerindo a prdtica de ato libidinoso ou conjung¢do carnal, se a conduta ndo

constitui crime mais grave. A pena é a detengdo de 6 meses a dois anos”.

E possivel notar que o Projeto de Lei, arquivado no ano de 1999 pelo plenario da Camara dos Deputados, j& padecia da imprecisdo
e vagueza que se destacam em nossa norma incriminadora, o que se nota pela utilizacdao do verbo constranger no modo transitivo direto,

causador de severos defeitos para o tipo penal, como demonstraremos adiante.

O assédio sexual também se via previsto no anteprojeto da reforma da parte especial do Codigo Penal, cujo texto imprimia a
conduta incriminada da seguinte forma: “Assediar alguém, com violagdo do dever do cargo, ministério ou profissdo exigindo, direta
ou indiretamente, prestagdo de favores sexuais como condi¢cdo para criar ou conservar direito ou para atender a pretensdo da vitima.

Pena — Detencdo, de seis meses a dois anos, ou multa™.

No relatério da Comissdo do Anteprojeto, de 24 de marco de 1998, presidida pelo Des. Luiz Vicente Cernicchiaro, explicava-se
que “sugere-se a puni¢do do Assédio Sexual, fundamentalmente, obstdculo ou restrigdo ao exercicio do direito do trabalho da mulher,
compelida a submeter-se a exigéncias de atos sexuais. Normalmente, o agente é o homem. O tipo, entretanto, alcanga ambos 0s sexos,

tanto como agente, ou sujeito passivo”.’

Aprofundando-se no assunto, a exposicdo de motivos do Anteprojeto, como nos informa Silveira, asseverava que “o assédio
sexual estd previsto no art. 173. Ndo como algumas vozes dizem, constrangimento a aproximagdo de pessoas. Nem se confunde com
o galanteio elegante ou grosseiro. A estrutura do crime vincula-se a valores sociais. Tem, como pressuposto, relacdo administrativa,
de trabalho, ou encargo inerente a estado ou condigdo individual. Fundamentalmente visa a proteger a mulher (ndo é excluido o

homem) como empregada, ou servidora publica. Razdes historicas evidenciam, s recentemente, ela conquista acesso a trabalho;

3.... Disponivel em: <http://www.mpdft.gov.br/portal/pdf/unidades/procuradoria_geral/nicceap/legis_armas/Legislacao_completa/Anteprojeto_Codigo_Penal.pdf>.
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de um modo geral o homem ainda predomina nos postos de comando. O agente, entdo se prevalece da condi¢do juridica e, como
condigdo para atender a pretensdo da vitima, impde a prestagdo de favor de natureza sexual. Algumas legislagdes definiram esse delito.
Ilustrativamente a Franga, a Espanha e o México. Na Argentina, estdo em curso dois projetos de lei. O movimento de criminalizagdo

¢ desenvolvido, em particular, pela Organizagdo Internacional do Trabalho™."

Claramente se percebe pela fundamentacdo do legislador projetista que o foco de protecdo do tipo penal em voga era o direito
trabalhista da mulher, de onde se extrai o duplo escopo da incriminacdao: o bom desenvolvimento das relacdes de trabalho e a

implementacdo e fomentacdo do direito de igualdade da mulher.

Contudo, é de destacar que mencionado dispositivo, conquanto sua formulacdo objetivasse a defesa dos direitos supraencetados,
localizava-se topograficamente, tal qual ocorre em nossa legislacao atual, sob o Titulo dos Crimes contra a Dignidade Sexual.

Dessa forma, é natural que se tenha dificuldade em apontar o bem juridico protegido pelo tipo penal foco do nosso trabalho,

problema o qual enfrentaremos no momento oportuno.

Finalmente, para alegria de uns e lamento de outros, a Lei 10.224, de 15.05.2001, inserindo o art. 216-A no Cddigo Penal
brasileiro, introduziu a figura do Crime de Assédio Sexual, com a seguinte redagdo: “Constranger alguém com o intuito de obter
vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condi¢do de superior hierdrquico ou ascendéncia inerentes ao

exercicio de emprego, cargo ou fungdo. Pena — detengdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos”.

Conforme se verda, o conceito de assédio sexual ndo é univoco e, de acordo com a modalidade em que for tutelado, irradiara
efeitos em ambitos de protecdo diversos. Veremos também que a maneira como foi tipificado o crime de assédio sexual trard severas
dificuldades para a operacionalizagdo da adequacdo do tipo a conduta, fruto do descuido do legislador com a plurivocidade do verbo

constranger.

4.... Swvera, Renato de Mello Jorge. O assédio sexual como fato criminoso, cit., p. 11.
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2.Andlise do conceito

2.1 O despertar do problema

A pressdo pela tutela estatal das relagdes envolvendo a vulnerabilidade das mulheres nas relagdes de trabalho ndo é nova e data
da década de 70, originando-se decisivamente nos Estados Unidos da América. Com efeito, ja nessa época os movimentos feministas

militavam por medidas governamentais que pudessem coibir a pratica do assédio sexual.

De feito, conforme nos informa André Boiani de Azevedo,’ citando interessante excerto de artigo de José Adércio Leite Sampaio,
na primeira década dos anos 70, nos Estados Unidos, a populagao trabalhadora feminina se sentia ameacada pela supremacia masculina

e reclamava de abusos e insinuag¢des de conotacao sexual, partindo de seus superiores hierarquicos.

A pressdao dos movimentos feministas engendraria, em 1976, a primeira vitoria judicial na esfera civel americana, que reconhecera

a presuncdo indenizatéria advinda do dano moral ocasionado pelo assédio sexual.’

Essa pressao pela intervencdo estatal em relacdo a pratica em analise surge em meio a eclosdo do movimento feminista nos
Estados Unidos, época em que a igualdade de condic¢Ges no trabalho quanto ao sexo ainda se demonstrava uma realidade muito distante.
O homem se alcava de uma posigao hierarquica superior em relacdo a mulher até mesmo no ambito legal, diferentemente do que ocorre
nos dias de hoje. Embora ainda apontemos uma supremacia do sexo masculino nos cargos diretivos e gerenciais, o sexo feminino ndao

€ mais tratado ou visto como uma categoria inferior nas rela¢des de trabalho, sob o ponto de vista legal.

A situacdo era, portanto, bastante diversa da que se constata nos dias de hoje, e 0 combate ao assédio sexual foi uma das bandeiras
levantadas pelo movimento feminista na luta pela igualdade de condicGes. De tal forma, sem desprezar a lesividade da conduta em

analise, ndo podemos deixar de perceber o carater politico que sempre permeou a busca pela tutela e incriminacao do assédio sexual.

Embora a problematica do assédio sexual venha despertando os brados dos movimentos defensores das minorias, a grande

discussdo do assédio sexual eclode nos Estados Unidos apenas no ano de 1991, com o polémico caso envolvendo o Juiz Clarence

5.... Assédio sexual. Aspectos penais. Curitiba: Jurua, 2005. p. 38.

6.... Caso Williams v. Saxbe (413 F. Supp. 654 - D.D.C. 1976).
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Thomas, indicado a Suprema Corte dos Estados Unidos da América pelo entdo presidente George Bush.

Sobre o0 ocorrido, Dyrceu Aguiar Dias Cintra Jinior’ narra que o magistrado teria sido acusado de assediar uma antiga assistente,
o que faria com que sua indicacdo a Suprema Corte fosse questionada pelo Senado norte-americano. Essa questdo ganharia notoriedade,
despertando o interesse da opinido ptblica para a temadtica do assédio sexual. Em decorréncia, “entre os anos de 1991 e 1993, o niimero
de agoes relativas a assédio sexual quase dobrou” nos Estados Unidos, “sendo certo que tal aumento foi reflexo dentre outras coisas,

das acusagdes de Anita Hill contra Clarence Thomas”.”

Bem assim, € no inicio da década de 90, nos Estados Unidos, que surge conhecido o fendmeno do temor de incriminacao da pratica
do assédio sexual. O aumento crescente de acdes propostas com fundamento do instituto ensejou severas mudancas no ambiente de
trabalho norte-americano, como o conhecido factoide de homens que se recusam a tomar elevador somente na companhia de uma mulher’.

Entretanto, ao contrario do que se possa imaginar, a coibicdao do assédio sexual nos Estados Unidos da América nao se coloca

como demanda precipua da ordenacdo criminal, havendo uma resposta satisfatéria da legislacao civel em relacdo a matéria.

Nesse sentido, Azevedo assevera que “Sue Titus Reid deixa claro que, muito embora haja casos em que o assédio sexual possa
ser considerado tanto um crime quanto uma violagdo administrativa ou civil, em geral os casos permanecem apenas sob o manto do
Direito Administrativo, principalmente porque, empresdrios e universidades passaram a instituir politicas preventivas do assédio,

encorajando as vitimas a denunciarem os fatos e facilitando a execugdo das normas internas contra os comportamentos inaceitdveis”."’

7.... O assédio sexual e o politicamente correto: um caso de importagdo cultural? RT, v. 704.
8.... HaLL, Kermit. The Oxford guide to United States Supreme Court decisions. Apud Azevepo, André Boiani de. Assédio sexual..., cit., p. 44-45.
9.... Sobre o tema, importante lembrar a contribuicdo da imprensa e da midia para o clima de terror em relagéo ao assédio sexual. Como exemplo, lembremos do longa-metragem

Disclousure, traduzido para o portugués como Assédio Sexual, em que um executivo de uma empresa (Michael Douglas) é acusado de assédio sexual por uma colega de
trabalho (Demi Moore).

10.. Azevepo, André Boiani de. Assédio sexual..., cit., p. 70.

n Revista Liberdades - n° 14 - setembro/dezembro de 2013 | Publicagdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais 136 u



expediente sumdario apresentacdo entrevista artigos histéria resenha

Conforme aduz Dix Silva,'" a persecugdo do assédio sexual coloca-se como uma das vertentes do Law Economics Movement,
disciplina que defende a fusao de institutos econdmicos na esfera do direito. Dessa forma, e devemos discordar do autor nesse ponto,
essa inclusdo do assédio sexual na pauta dessa disciplina contribuiu mais para manter o assédio sexual de fora do dmbito de atuacdo

criminal do que para fazé-lo objeto de suas aras.

Essa nao foi, entretanto, a resposta encontrada por alguns paises europeus que, no combate ao assédio sexual, definiram condutas
incriminadoras do assédio sexual. Portanto, embora tenha eclodido em importancia nos Estados Unidos da América, a tendéncia

criminalizadora da conduta em apreco vai ganhar impulso no Continente Europeu.

2.2 Modalidades de assédio sexudl

Muitas sdo as defini¢oes de assédio sexual, a maioria delas provindo de doutrina focalizada no Direito do Trabalho e no Direito
Civil. Pela prépria especificidade da matéria, o Direito Criminal ndo podera se valer da maioria delas, que resolverao os problemas em
seus respectivos ambitos de atuagdo, mas cravarao chagas em principios fundamentais do ordenamento penal, tal como o da tipicidade
estrita e da taxatividade.

Rodolfo Pamplona Filho conceitua assédio sexual como “toda conduta de natureza sexual ndo desejada que, embora repelida pelo
destinatdrio, é continuamente reiterada, cerceando-lhe a liberdade sexual”.'” Elpidio Gonzales, em obra focada no Direito do Trabalho,

define assédio sexual como “la imposicion de mesajes sexuales™."” Ainda nos referindo a sua obra, encontraremos diversas defini¢des

11.. Dix Siva, Tadeu Anténio. Crimes sexuais — Reflexdes sobre a nova Lei n. 11.106/2005. Leme: J. H. Mizuno, 2006. p. 168.

12.. PampLoNA FiLHo. O assédio sexual na relagdo de emprego. p. 62 e 73. Apud Maraues, Fabiola. Assédio sexual nas relagdes de trabalho. Revista do Advogado, ano XXV, p. 45,
jun. 2005.

13.. Gonzates, Elpidio. Acoso sexual. Buenos Aires: Lexis Nexis Argentina, 2007. p. 1.
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do termo, sejam formuladas por autores, sejam por Orgdos de Direito Internacional ou ainda inseridas em legislagdes internacionais."

Uma importante diferenciacdo para o estudo da legitimidade penal da conduta é a feita entre assédio ambiental e o assédio quid
pro quo. Nesse sentido, Tarrega assevera que “se distinguém, ademds, dos tipos de acoso sexual: el denominado acoso sexual quid
pro quo; y el acoso sexual ambiental. El primero de ello conlleva a un condicionamiento laboral de la victima a la aceptacién de una
proposicion sexual e implica una relacién de jerarquia entre el sujeto activo y el passivo. El seqgundo de los tipo se define como la

creacion de un ambiente laboral sexualmente hostil para la victima”."”

Como se pode observar, o assédio ambiental é caracterizado como aquela série de circunstancias que alcam o ambiente de
trabalho a uma situagdo insuportavel. Investidas constantes, insinuacdes diuturnas, que causam perturbacdo psiquica na vitima, sao os
pontos marcantes desse tipo de assédio sexual. Essa modalidade de assédio sexual é de relevante importancia na esfera do Direito Civil
e do Trabalho.

Sobreleva destacar que, nessa espécie de assédio sexual, o assédio constante e permanente nao depende necessariamente da

relacdo hierarquica, bastando que as investidas tornem insuportavel o ambiente de trabalho e causem danos psiquicos a vitima.

Na segunda espécie, temos o chamado assédio sexual chantagistico. Nessa modalidade, o sujeito ativo sugere que a pratica de atos
sexuais, ou para usar a definicdo legal a vantagem ou favorecimento sexual, podera ensejar-lhe a obtencdo de beneficios e vantagens.

Por outro lado, sua recusa incorrera em retaliacdo.

14.. Trazendo alguns exemplos extraidos de seu trabalho, citamos as seguintes definicdes: “En un sentido general, es cualquier manifestacion enfatica sobre el sexo de un
individuo. Mas especificamente, cualquier conducta orientada sexualmente, verbalmente, fisica o por insinuacion, constituye acoso sexual, cuando esta relacionada con
el empleo (Comisséo de Direitos Humanos de British Columbia); “Toda forma de insinuacién, de solicitud y de comportamiento connotaciones sexuales no deseadas y que
as realizada por un administrador, un superior, un colega o un cliente, que humilha o0 amenaza en su integridad a la persona quien va dirigida, poniendo asé en peligro o
litigio su derecho del trabajo (Comunicado de junho 1986, do Grupo Europarlamentar); “Observaciones, advertencias, actos que los empleados encuentram degradantes o
insinuaciones sexuales acompafiadas por promessas de recompensas o represalias” (Informe da Sra. D’Ancona ao Parlamento Europeo sobre actos de Violéncia Contra las
Muijeres).

15.. TARREGA, Juan Antonio Altés. El acoso sexual en el trabajo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002. p. 29.
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Conseguimos observar que, na modalidade quid pro quo, a relacdo hierarquica € indispensavel. O sujeito ativo, nesse caso, de
qualquer forma, deve possuir algum poder em relacao a vitima e deve exercé-lo objetivando sua satisfacdo sexual. A vitima, em razao

de sua posicao inferior, ao menos objetivamente, deve se sentir compelida a satisfazer seu superior hierarquico.

Como efeito, é essa modalidade de assédio sexual que nos parece, a principio, digna de interesse da legitimidade penal, na medida

em que intervém na propria liberdade de autodeterminacdo sexual, tema o qual abordaremos a frente.

No assédio sexual chantagistico é possivel ser percebido o elemento de injustica e o desvalor ético-social da conduta, uma vez que
o sujeito ativo se locupleta das funcoes exercidas e, em vez de dirigir seu poder de ingeréncia para a atividade profissional desenvolvida,
a emprega para saciar sua propria lascivia. Por seu turno, a vitima abre mao de sua liberdade sexual ou suporta as represalias decorrentes

do exercicio desse direito.

Quanto ao assédio ambiental, malgrado sua relevancia juridica, ndo vemos como possa ser objeto de tutela penal. E bem verdade
que o assédio ambiental pode trazer consequéncias tdo graves, se ndo maiores, do que o assédio chantagistico. A submissdo da vitima

desse comportamento a expde a uma espezinhacdo cotidiana que, sem duvida, pode carrear sequelas psicoldgicas de grande monta.

Ocorre que as insinuagdes recorrentes quanto a sexualidade de uma pessoa nao se distinguem nesse sentido das insinuagoes e
anedotas fundamentadas em qualquer outra caracteristica fisica de uma pessoa. Esse tipo de comportamento deve ser, em primeiro
lugar — e com certeza com mais eficiéncia —, combatido na esfera administrativa e disciplinar das institui¢cdes, as quais devem coibi-lo,

na medida em que se demonstre eticamente inaceitavel, sob pena da imposicdo de san¢des no ambito laboral.

Sem prejuizo, a esfera trabalhista podera ser invocada para o ressarcimento dos prejuizos decorrentes dos danos morais e materiais

ligados ao assédio recorrente, ndo havendo qualquer sentido na mobiliza¢do no aparato punitivo estatal para a coibicao dessa conduta.

A coibicdo dessa conduta deve passar as margens do ambito criminal, pois seu desvalor é de fundo patentemente moral, exibindo-
se como uma conduta desligada dos valores éticos da sociedade, mas que, entretanto, ndo afetam qualquer bem juridico relevante.
Assim, mostrando-se como descumprimento de regras meramente morais, os atos formadores dessa conduta jamais serdo dignos da

tutela penal.
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Finalizando esse tépico, impende que apontemos outra substancial diferenca quanto a consumacao de cada uma das condutas
encetadas. Conforme sua descricdo, o assédio ambiental depende de uma série de atos, recorrentes, perioédicos e insistentes, os quais
possuam o conddo de abalar a estabilidade emocional da pessoa assediada. Um mero galanteio ndo se enquadra na conduta. Contudo,

a corte diaria de uma mulher, perpetrada incisivamente, pode exibir a modalidade em apreco.

Por seu turno, o assédio quid pro quo pode se configurar por um sé ato. Uma tinica proposta que tenha como objetivo a satisfacdo

sexual promovida pela(o) subordinada(o) é o bastante para aperfeicoar a conduta em tela.

3.Tutela penal do assédio sexual e o principio da infervencdo minima

Estabelecido o primeiro filtro, podemos afirmar que, se ha legitimidade da tipificacdo do assédio sexual, a tinica hipétese em que
podera ser aceitavel serd na espécie em que o assédio sexual passa de mera investida, que causa dano a psique da vitima, para alcancar
a conduta que coloca em xeque a propria autodeterminacdo sexual da vitima, a qual, por uma situagdo complexa de relacdes, podera se

ver compelida a pratica de atos sexuais contra sua propria vontade.

No entanto, ainda se impende que analisemos se mesmo essa modalidade de assédio sexual é digna da tutela penal, o que nao

podemos fazer sendo a luz dos principios norteadores encetados no titulo do presente tépico.

Consectario de um Estado Liberal e Democratico de Direito é o principio da interven¢ao minima. Conforme nos ensina o Prof.
René Ariel Dotti, o principio da intervencdo minima vem se colocar no meio de duas correntes radicais acerca da utilizacao da esfera

penal: o movimento de lei e ordem e o movimento do abolicionismo penal.'®

Por tal principio, elencado pela maioria da doutrina como um dos principios fundamentais do Direito Penal, o Estado s6 intervira
na esfera penal para a protecdo de valores fundamentais da vida em sociedade. Por outro lado, essa intervencao depende ainda da
constatacdo de que a esfera penal é imprescindivel a tutela do bem juridico que se pretende tutelar ou, caso contrério, a conduta nao
sera digna na tutela penal.

16.. DotTi, René Ariel. Curso de direito penal — Parte geral. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 140.
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Bem assim, Miguel Reale Jtnior leciona que “em um Estado Democrdtico de Direito, a configuragdo penal — por se constituir
na forma mais gravosa de interferéncia, com custos elevados ao infrator e também a sociedade — deve se ater aos fatos que atinjam
valores por via de uma conduta efetivamente lesiva destes valores”."” Da mesma forma, Luiz Regis Prado assenta que “o Direito
penal s6 deve atuar na defesa dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens e que ndo podem ser eficazmente

protegidos de forma menos gravosa”.

Em decorréncia, reconheceremos a legitimidade penal somente em relacdo a defesa de bens juridicos, de modo que meras
imoralidades e interesses funcionais nao serdo dignos da tutela por essa esfera de direito. Sob a 6tica do sistema funcionalista social,
acompanhando o pensamento de Claus Roxin,'® que a lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico é pressuposto da punibilidade,

excluindo-se os comportamentos exclusivamente contrarios a moral das aras do Direito punitivo.'’

E por isso que um Direito Penal democrético e liberal deve possuir um carater subsidiario, agindo em ultima ratio, ou seja, em tltima
instancia de atuacdo na esfera juridica. Vale dizer que a atuacao do Direito Penal dependera do fracasso e da inaptiddo de todos os outros
ramos do Direito na coibi¢do do comportamento desvalorado, para, apenas assim, se buscar a esfera de atuagdo juridico-punitiva.”

Também caracteristica desse principio, deslocando-se agora da “causa” para a “consequéncia” da incriminacao, é o dever de se
observar que a norma incriminadora seja idonea a coibicdo do comportamento indesejado. Caso contrario, ndo fara mobilizar o ius

puniendi para perseguicao de um fim que ndo pode atingir com razoavel eficécia.

17.. ReaLe Junior, Miguel. InstituicGes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 21.
18.. Roxin, Claus. Derecho penal - Parte general. Munique: Civitas, 1997. p. 52.
19.. Sobre o problema da diferenciacéo entre o Direito e a Moral, ToLepo, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 8-15.

20.. Nesse sentido, Miguel Reale Junior (Instituigbes de direito penal, cit., p. 25) assenta que “o recurso a intervengéo penal cabe apenas quando indispensével, em virtude de
ter o Direito Penal carater subsidiario, devendo constituir ultima ratio e, por isso, fragmentario, pois o antijuridico penal é restrito em face do antijuridico do Ordenamento, por
ser obrigatoriamente seletivo”. Em congruéncia Claus Roxin (Derecho penal..., cit., p. 65) assenta que “el Derecho penal sélo es incluso la dltima de entre todas las medidas
protectoras que hay que considerar, es decir que es so6lo se le puede hacer intervir cuando fallen outros medios de solucion social del problema — como la accién civil, las
regulaciones de polcia o juridico-tecnicas, las saciones no penales etc.”.
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Como efeito, a utilizacdo do Direito Penal para consecucdo de fins que nao lhes sdo proprios engendra o enfraquecimento da
prépria estrutura do Direito Penal, que passa a adquirir um carater meramente simbolico, sem efetividade pratica na coibicao de
comportamentos indesejados.”'

Com esse arcabouco principioldgico ja é possivel enfrentar a questdo colocada no inicio do presente topico: ha legitimidade na

tutela penal da incriminacdo do assédio sexual, nos moldes da nossa legislacao?

Iniciamos nossa discussao indicando o embate de posi¢des sobre a necessidade da criminalizacdo da conduta em analise. Pudemos,
ainda, demonstrar que os movimentos pro-criminalizacdo do assédio sexual sempre se pautaram, sem qualquer carga depreciativa, por
interesses politicos. Entretanto, aos que apoiavam a ndo criminalizacdo da conduta, ndo faltaram argumentos juridicos, apoiando-se,

sobremaneira, nos principios supra-analisados.

Dessa forma, sem entrar nas questdes sociais que permearam o embate pela criminalizacdo do assédio sexual, o que certamente
fugiria do objeto de nosso estudo, focar-nos-emos nos argumentos juridicos langados pela doutrina acerca da legitimagao da incriminacao

do comportamento em exame.

Um ano antes da criminalizagdo do assédio sexual, Renato de Mello Jorge Silveira se insurgia contra a tutela penal da conduta.”

De feito, calcando-se no principio citado, o eminente professor defendia a ndo criminalizacdo da conduta, a qual, calcando-se no

21.. Como bem coloca Luiz Regis Prado (Curso de direito penal brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 149): “O uso excessivo da sangéo criminal (inflagdo penal) ndo garante maior
protegéo de bens. Ao contrério, condena o sistema penal a uma fungédo meramente simbdlica negativa”.

22..“0 assédio sexual pode, sem divida, se afigurar como o atual mal du siécle. Mas sua solugdo néo passa pelo Direito Penal. E problema de outras ordens. Na Comunidade
Europeia, em maio de 1990, os ministros encarregados do Emprego e dos Assuntos Sociais, preocupados com essa situagéo, adotaram uma resolugéo sobre a prote¢do
da dignidade das mulheres e dos homens no mundo do trabalho. De igual forma, em 1995, o Conselho Econémico e Social das Nagbes Unidas passou a se preocupar com
0 assédio, informando ser necessaria uma sua adequada definigdo. N&o pretenderam, em nenhum dos casos, dar-lhe feigcdo de crime, mas, sim, de cuidar da prote¢éo da
conduta no emprego” (SiLveira, Renato de Mello Jorge. O assédio sexual como fato criminoso, cit., p. 11).
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principio da subsidiariedade, deveria ser tutelada por outros ramos do Direito. Na mesma dire¢do encaminhou-se o pensamento de Yuri
Carneiro Coelho.”

Sobre outro argumento calcou-se Luiz Fldvio Gomes. Embora apontando vantagens decorrentes da criminalizagdo da conduta,”* o
autor asseverava infracdo pelo legislador ao principio da subsidiariedade e ndo o faz sem razao. De fato, o primeiro diploma que tratou

do assunto de maneira expressa foi o Cédigo Penal, deslocando essa esfera de atuagdo a ultima ratio para a prima ratio.

A esse, com pioneirismo, adicionou outro argumento: a desnecessidade da incriminacdao da conduta. E isso porque a legislacao
patria ja possui previsdo incriminadora e poderia lidar com varios dos elementos que compdem a conduta de assédio sexual. Nesse
sentido, enumera que as previsdes do constrangimento ilegal (CP, art. 146), ameaga (CP, art. 147), importunagdo ofensiva ao pudor
(LCP, art. 61), perturbagdo da tranquilidade (LCP, art. 65), injuria (CP, art. 140), atentado violento ao pudor (CP, art. 214), ato
obsceno (CP, art. 233), sedugdo (CP, art. 217), tentativa de estupro (CP, art. 213 c.c. art. 14, II).

Quanto a nossa posicao, entendemos que a esfera penal poderia ser dispensada para coibicao da conduta em apreco. Em primeiro
lugar porque, de acordo com o principio da intervencdo minima, ndao observamos qualquer valor fundamental da sociedade sendo

infringido pela conduta em apreco.

Em segundo lugar porque existem outros mecanismos mais eficientes do que a incriminacdo da conduta, para sua repressao,
que ainda ndo foram explorados nem utilizados, algando o Direito Penal como primeira ferramenta de repressdo, em nitida afronta ao
principio da subsidiariedade e da fragmentariedade.

23.. “O legislador brasileiro vem sendo pressionado de longa data para estabelecer a criminalizagdo da conduta que importasse na pratica de assédio sexual, notadamente por
setores ligados a protecao dos direitos da mulher. Evidentemente, dada a situagao de desconforto que uma conduta desta espécie provoca, seja para a mulher , seja para
0s homens, ha de se adotar providéncias para coibi-la, que néo seja, entretanto, necessariamente, de natureza penal, na medida em que outros ramos do direito podem se
incumbir desta circunstancia. A postura, no entanto, que o legislador brasileiro tem adotado, de resolver os conflitos sociais através da adogdo de medidas de natureza penal,
afrontam por completo os principios reitores do direito penal em um Estado Democratico do Direito, e, mais notadamente, o principio da intervengéo minima” (O novo delito
de assédio sexual: a necessidade de uma andlise critica em face do direito penal moderno. Disponivel em: www.ibccrim.org.br. Acesso em: 23 set. 2001).

24.. “(a) tutela especifica desses bens juridicos; (b) a criminalizagédo tem a fungéo de motivar concretamente as pessoas rumo a obediéncia da norma; (c) tem ainda o valor de
definir o &mbito do injusto; (d) pode agora desencadear uma série de providéncias dentro das empresas no sentido de prevenir o delito; (e) dissipou todas as dividas de
enquadramento tipico que havia” (Gowmes, Luiz Flavio. Lei do assédio sexual [10.224/01]: primeiras notas interpretativas. Disponivel em: <www.ibccrim.org.br>. Acesso em: 6
jun. 2001).
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Por fim, reforcamos o coro daqueles que veem a desnecessidade da incriminagdo do assédio sexual, em razdo da existéncia de

normas juridico-penais que coibem varios dos elementos que compoem o tipo penal em estudo.

4.0 tipo penal de assédio sexual infroduzido no ordenamento juridico brasileiro
No presente topico apresentaremos as caracteristicas especificas sobre o tipo penal descrito no art. 216-A do Cédigo Penal brasileiro,
introduzido em nosso ordenamento juridico por forca da Lei 10.224, de 15.05.2001.

4.1 Bem juridico tutelado

Para um completo estudo sobre o tipo penal de assédio sexual presente no ordenamento juridico brasileiro é necessario que se

passe pela discussdo sobre o objeto juridico de protecdao que se encontra protegido por tras da norma incriminadora.

Para ndo fugir do foco do presente trabalho, abster-nos-emos de tecer consideragdes sobre o conceito, o histérico e sobre as
funcdes do bem juridico penal, restringindo-nos tdo somente a consideragdes acerca da nomenclatura utilizada pelo legislador na

recente alteracdo legislativa, para entdo poder entrar na anélise do bem juridico tutelado no tipo penal do art. 216-A do Codigo Penal.

4.1.1 Dignidade sexual e liberdade de autodeterminagdo sexudl

Uma importante mudanga ocasionada pelo advento da Lei 12.015, de 2009, foi a alteracdo da denominacdo impressa no Titulo IV
do Codigo Penal, passando a grafar-se “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”, em contraposicdo a antiga e combatida denominacao
de “Dos Crimes Contra o Costume”.

Em uma anélise perfunctoéria, deve-se dar gracas ao legislador que, seguindo a posicao que ja se encontrava amplamente defendida
na doutrina™ e aceita na jurisprudéncia, eliminou a designacdo do bem juridico tutelado nas normas inseridas naquele titulo como os

costumes, termo esse carregado de um contetido moral e ndo juridico, ndo devendo assim ser objeto de atuacdo do Direito Penal.

25.. Sobre o tema cite-se: Roxiv, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Lisboa: Vegas, 1986. E de destacar que o aparte de direito e moral foi foco de intenso debate
na Alemanha na segunda metade do século XX, engendrando, como nos lembra Tadeu Antonio Dix Silva (Crimes sexuais..., cit.) nas recomendacgdes propostas pelo 47.°
Congresso de Juristas Alemaes da revogagdo de um grande leque de incriminagdes sexuais.
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Com efeito, aceitando-se que a instancia juridico-penal se dispde, exclusivamente, a defesa de bens juridico-penais, entendendo-
se esses como 0s interesses fundamentais a convivéncia e coesdo social, a tutela de valores morais, mormente em um Estado Liberal

defensor de uma sociedade pluralista e igualitria, fugiria ao seu escopo de protecao.

Nao obstante, a designacao escolhida pelo legislador, malgrado a importante contribuicdo assinalada, ndo foi das mais felizes,
devendo-se apontar que a escolha do termo “dignidade” engendra uma série de questionamentos desnecessarios a respeito do conteido

material do bem juridico tutelado nos delitos englobados sob sua égide.

Evidentemente, o termo “dignidade” utilizado no titulo VI do Diploma Penal tem sua origem conceitual no conceito de “dignidade
da pessoa humana”, conceito que passa a nortear a maioria dos ordenamentos juridicos ocidentais a partir da segunda metade do século
XX, mas que, no entanto, carece de uma definicao precisa e satisfatoria a orientar a aplicagdo da norma penal, funcdo a qual é inerente
ao bem juridico.

Em que pese a observacao de Greco Filho de que a funcdo sistematico-interpretativa ndo esgota o conteido material do bem
juridico tutelado”, a defini¢do imprecisa no objeto juridico de prote¢do da norma juridico-penal pode carrear problemas hermenéuticos,
abrindo amplo espaco interpretativo, incompativel com os principios norteadores do Direito Penal da legalidade, em especial de seu
corolario da taxatividade.

Retroagindo-se ao conceito origem — “dignidade da pessoa humana” —, é importante que se assente em primeiro lugar que sequer
se encontra hoje em dia uma definicdo precisa sobre o papel juridico que desempenha no ordenamento, questionando-se sua atuacao

como principio’’, norma de dupla estrutura® ou ainda, derivando-se da constru¢do de Humberto Avila, como postulado normativo ou

26.. Greco FiLHo, Vicente. Tipicidade, bem juridico e lavagens de valores. Direito penal especial, processo penal e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006.

27.. Assim defende CanoTiLHo, Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1996. Apud CosTa, Helena Regina Lobo da. A dignidade da pessoa humana. Séo Paulo: RT, 2008.
p. 35.

28.. Nesse sentido, ALEXY, fazendo sua distingdo entre principios e regras, propde a estruturagéo da dignidade da pessoa humana com adequag&o simultanea as duas categorias
(Teoria de los derechos fundamentales. Apud CosTa, Helena Regina Lobo da. A dignidade da pessoa humana, cit.).
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“metanorma”.”” Nesse ponto, ja se pode observar qudo problematico pode se tornar o aporte do conceito dirigido a figura central do

homem, a uma caracteristica inerente ao proprio homem, a qual constitui dele apenas umas das inumeras facetas.

De efeito, mesmo quando se debruca sobre o estudo da dignidade da pessoa humana, ndo se consegue delimitar com precisdao em
que ordem conceitual se situa o titular desse direito a dignidade:” se na ordem individual, calcando-se em uma ordem patentemente
subjetiva, se na ordem coletiva, tomando-se o conceito de pessoa humana como sinénimo de “género humano” ou ainda, como propde

Greco e Rassi, nas duas ordens conceituais retroexpostas.

Isso se deve ao proprio uso desmedido e descomprometido do conceito, que, por ter inflado seu contetido protecdao a “quase
tudo”, acaba sendo resumido a “nada”, comprometendo a aplicabilidade e eficacia do proprio principio (ou postulado). Bem assim,
Neuman nos alerta para o problema na inflacdo do conceito de dignidade humana e seu uso como fundamento para defesa ou proibicao
de qualquer coisa.”’

Contudo, afora os problemas apontados, que ja seriam suficientes a condenar o uso do termo “dignidade” na caracterizagdo
sistematica do bem juridico penal protegido nos “delitos sexuais” capitulados no Titulo VI do Cédigo Penal, ndo se pode deixar de
perceber a notoria carga valorativa que se estende por trds do conceito de dignidade humana, a qual nos faz voltar a protecao da moral

sexual.

Explique-se. O principio da dignidade da pessoa humana aporta o significado de que o ser humano é um valor em si mesmo,

devendo ser preservado independentemente de caracteristicas historicas, politicas, sociais, econdmicas ou de qualquer outra espécie,

29.. No entender do autor, postulados normativos seriam normas anteriores aos proprios principios, que orientariam sua construgao e aplicagéo, situando-se, portanto, em um
plano superior ao das regras e dos principios (Teoria dos principios: da definigdo a aplicagéo dos principios juridicos. Sdo Paulo. Malheiros, 2003). E calcando-se nessa
concepgao tripartite das normas juridicas que Helena Regina Lobo da Costa assenta a possibilidade de se tomar a “dignidade da pessoa humana” como um metaprincipio
orientador da aplicagéo dos principios constitucionais (CosTa, Helena Regina Lobo da. A dignidade da pessoa humana, cit., p. 38-55).

30.. Sobre as ordens conceituais em que se situaria a dignidade da pessoa humana, Bernard Edelman. A Dignidade da Pessoa Humana, um conceito novo. In: Pavia, Marie-Luce;
Rever, Thierry (Org.). La dignite de la personne humaine. Paris: Economica, 1999.

31.. Neuman, Ulfried. A dignidade humana como fardo humano — ou como utilizar um direito contra o respectivo titular. In: SarLeT, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensdes da dignidade
- Ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
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havendo-se de impedir a instrumentalizacdo do homem, de modo que jamais perca sua esséncia de humanidade. Em outras palavras,
quando se assenta sobre o principio da dignidade da pessoa humana, busca-se evitar que o homem deixe de ser homem; de que lhe sejam
retiradas, alteradas ou modificadas suas caracteristicas inerentes, transformando-o em objeto. Tal formulacdo ndo pode ser transposta

para o valor da sexualidade.

A sexualidade é uma caracteristica fundamental e inerente a pessoa humana e, como tal, deve ser protegida e tutelada pela
esfera penal. Ocorre, entretanto, que a sexualidade jamais podera ser tomada como um fim em si mesma. Da mesma forma, sera
impossivel tratar da sexualidade humana destituindo-a de suas caracteristicas histérico-sociais, sob pena se professar a existéncia de
uma sexualidade ideal, a qual certamente se permearia de contetido moral e autoritario que jamais poderia atender as condi¢des de uma

sociedade pluralista calcada no modelo liberal do Estado.

Ao nosso entender, aceitar a designacdo “dignidade sexual” serve aos anseios de se fundamentar de maneira ampla qualquer
comportamento contrario a moral sexual, sendo certo que a vacuidade do conceito permite que seja preenchido com o conteido material

de maneira arbitraria, mesmo que seu fundamento encontre-se calcado em uma ordem moral.

Finalizando a discussdao com um exemplo, é de ao menos perceber que ndo soaria estranha a afirmacdo de que a prostituicdo ou
a homossexualidade sejam comportamentos sexuais “indignos” e, portanto, passiveis de atuacdo da esfera penal, pois a dignidade, ao

lhe ser retirado seu significado desenhado quando da aplicacdo a “Pessoa Humana”, torna-se letra vazia e passivel de utilizacdo ampla,

inclusive por interesses meramente morais.

Entendemos que bem melhor seria se o legislador houvesse adotado a definicdo ja defendida na doutrina e aceita pela jurisprudéncia,
antes da reforma de 2009, de crimes contra a liberdade de autodeterminacdo sexual, a qual, tomada em seus aspectos positivos e

negativos de protecdo, daria guarida a protecdo alcada pelas normas juridico-penais relativas a matéria em voga.

Sobre esse aspecto, é importante frisar que a liberdade sexual presume, em seu aspecto positivo, a ampla autonomia do corpo e
da sexualidade — desde que essa liberdade ndo influa na liberdade sexual alheia —, a qual ndo deve sofrer intervencao do Estado ou de

terceiros e, pelo contrario, deve ser assegurada.’” J4 em seu aspecto negativo, a liberdade sexual pode ser entendida como o direito de

32.. NatscHerADTZ, Karl. O direito penal sexual. p. 139. Apud Greco, Alessandra Orcesi Pedro; Rassi, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 55.
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ndo ser submetido a qualquer comportamento sexual ndo desejado, devendo haver a protecdo estatal necessaria a assegurar que nao
ocorra esse tipo de imposicao. Deve-se destacar ainda a posicao mista de Polaino Navarrete, que procura equalizar os modos de protecao

a liberdade sexual.” Nesse ponto, permitir-nos-emos uma pequena digressdo sobre o carater relacional da prote¢do a liberdade sexual.

Tendemos a entender que, ao se falar de liberdade, sempre se deve entender que o conceito dependera da atuacdo relacional de
dois ou mais sujeitos. Assim, tomando-se o conceito a contrariu sensu, sempre que falamos em constri¢ao da liberdade, subentendemos
a atuacao de um sujeito em relagdo a outro, os quais necessariamente deverdo compor uma relagdo. Um sujeito isolado jamais podera

tolher sua prépria liberdade, pois essa acdo, por si s0, € uma escolha livre.

Sobre outro aspecto, quanto ao exercicio da liberdade, deve-se salientar que, em uma relagao, o sujeito deve ter a faculdade de
fazer ou ndo fazer o que bem entender, de onde se infere a sua faculdade de participar ou ndo participar da relacao. Assim, a liberdade

sera constrita sempre que alguém imponha o fazer que nao é de sua vontade ou impeca o fazer que é de sua vontade.

De tal modo, a liberdade pode ser exercida de uma maneira ativa e de uma maneira passiva, segundo o modelo estruturado no
paragrafo anterior. Tal distin¢cao nos parece ser de suma relevancia quando nos debrucamos sobre o tema da liberdade de autodeterminagao

sexual, a qual se condicionara a observacao de ambos os modos do exercicio da liberdade.

O problema que deve ser enfrentado pelo Direito e com maior delicadeza pelo Direito Penal é a situagcdo em que a liberdade de
fazer de “um” colide com a liberdade de ndo fazer do “outro”, de modo que, filosoficamente, s6 uma das pessoas podera exercer sua

liberdade, havendo a constri¢ao da outra.

Partindo-se dessa premissa, sempre se tendo em conta o aspecto relacional da liberdade, que procurara seu substrato, agora
sim, na dignidade da pessoa humana, é que o Direito deve impor restricdes a liberdade, procurando os comportamentos eticamente

justificaveis para que possam ser assegurados e coibindo os comportamentos nao justificaveis.

Como exemplo, a priori, podemos dizer que a mulher que se nega a ter relaces sexuais com determinado sujeito viola a liberdade
sexual desse sujeito. Da mesma forma, se mantiver relacoes sexuais com ele, sera a sua liberdade que estara sendo constrangida. Para

que se resolva esse dilema, deve-se se socorrer aos standards éticos aceitos pela sociedade, os quais, na modernidade, ja se assentam

33.. Conforme assenta Greco, Alessandra Orcesi Pedro; Rassi, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual, cit., p. 55.
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no sentido de ser inadmissivel que a liberdade da mulher (ou do homem) de ndo se relacionar contra sua vontade sobreleva a liberdade

do homem (ou da mulher) de dar vazao a sua libido.

Ressalve-se, entretanto, que o fato de se buscar os valores fundantes da producdo normativa na sociedade nao implica dizer que
quaisquer valores poderdo ser tutelados pelo ordenamento juridico — mormente no que tange a égide da esfera criminal —, o que nos

faria aceitar que o Direito poderia se encarregar da protecdo da moral.

E nesse sentido que Natscheradetz afirma que “apenas se recorre a ética sexual vigente para determinar as caracteristicas em
termos de relevancia que uma agdo sexual deve revestir, para que se possa afirmar a sua aptiddo geral para provocar nas pessoas uma
grave limitagdo da sua liberdade sexual”.”

Diante de tais consideracdes, entendemos que melhor escolha teria feito o legislador ao designar o bem juridico de protecao como
a “liberdade de autodeterminagdo sexual”, a qual, em razdo de seu conteudo hermético e preciso, evitaria os problemas hermenéuticos
que podem decorrer do novel e vazio termo “dignidade sexual”, o qual, em funcdo de sua indigitada amplitude, ainda permite a

incriminagdo de condutas morais e ddo guarida a formulacao de tipos de perigo abstrato.

4.1.2 Bem juridico tutelado no tipo penal de assédio sexudl

Nao se deve olvidar ainda que as raizes do instituto remontam ao Direito do Trabalho, que, muito antes da tipificacdo penal, ja
reconhecia a existéncia da pritica como razdo determinante para o reconhecimento de direitos trabalhistas.”” Logo, ndo se pode ignorar

a intima relacdo que o instituto possui com a defesa de tal espécie de direitos.

De outro prisma, conforme ja pudemos salientar anteriormente, o despertar do problema circundante ao assédio sexual esta
intimamente ligado a luta pela igualdade dos sexos. A discriminagdo sexual, de fato, permeia a conduta do assédio sexual, ao colocar a

mulher em situacdo inferior e valorizada somente por sua sexualidade.

34.. NatscHerADTZ, Karl. O direito penal sexual. p. 139. Apud Greco, Alessandra Orcesi Pedro; Rassi, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual, cit., p. 56.

35.. Da mesma forma, a esfera civel ja reconhecia o assédio sexual como ocasionador do dano moral. Sobre a aplicagao dos institutos, anteriormente a tipificagdo penal de 2001,
o artigo de Darcio Guimaraes de Andrade (Assédio sexual no trabalho. Rev. TRT-3.2 R., Belo Horizonte, 28 (58), p. 116-121, jan.-dez. 1998).
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Na sintese desses pensamentos, “el acoso sexual laboral, como se ha hecho notar, aparece intimamente ligado a la figura
de la mujer. Hasta tal punto se estrechan los lazos entre estos dos conceptos que estas conductas son consideradas como actos
discriminatorios en relacion con el sexo de quien lo sufre (sexo feminino). En este sentido, la tesis mds bdsica implica la consideracion

del acoso sexual como una expresion de poder y como una reforma de discriminacion de un trato desigual por razén de sexo”.”

Aparentemente, ao tratar do delito objeto de nosso trabalho, parte da doutrina ndo atentou para a fundamental distin¢do entre
o0 assédio sexual quid pro quo do assédio sexual ambiental. De efeito, no ultimo, prescinde-se até mesmo da violacdo a liberdade
sexual nem mesmo ao inflado conceito de “dignidade sexual”. O dano sera psicologico e a sexualidade, enquanto género, serd um dos
elementos ensejadores da agressdo. A relacao de trabalho também serd comprometida nesse tipo de conduta. Por fim, é de notar que

possivelmente a honra da pessoa sera atingida por meio da conduta.

Nessa linha de ideias, Luiz Flavio Gomes elenca uma série de bens juridicos como os objetos de protecdo da norma incriminadora
do artigo 216-A, introduzido em nosso Codigo Penal. Para o autor, “(a) liberdade sexual (ninguém é obrigado a se relacionar sexualmente
com outra pessoa sem seu consentimento); (b) honra (sentimento da dignidade pessoal); (c) liberdade no exercicio do trabalho; (d)

3937

autodeterminagdo no trabalho; (e) ndo discriminagdo no trabalho ™"’ sdo os bens juridicos tutelados pela conduta.

Para Dix Silva, além da liberdade sexual, honra, vida privada e intimidade estariam sendo defendidas pelo delito em tela.™
Segundo Cezar Roberto Bitencourt, a lesividade da conduta se dirigiria a liberdade sexual, a honra e a dignidade sexual e a
dignidade das relagdes trabalhistas-funcionais.” No mesmo sentido, Rogério Sanchez Cunha assenta que “pode-se dizer que se

trata de delito pluriofensivo, pois, além do bem juridico mencionado, também atinge a liberdade de exercicio do trabalho e o

36.. TARReGA, Juan Antonio Altés. El acoso sexual en el trabajo, cit., p. 29.
37.. Gomes, Luiz Flavio. Lei do assédio sexual (10.224/01)..., cit.
38.. Dix Siva, Tadeu Antdnio. Crimes sexuais..., cit., p. 146-7.

39.. BitencourT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal — Parte especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 34.
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direito de ndo ser discriminado”."’

Com propriedade, Luiz Regis Prado aduz que a liberdade sexual é o bem juridico precipuamente tutelado no delito em apreco,
ressalvando ainda a protecdo reflexa ao direito a intimidade e a dignidade no ambito das relacdes de trabalho, ou em relacées em que

haja situacdo de ascendéncia hierarquica.”'

Observamos por essas andlises doutrinarias certa confusdo entre os bens juridicos que o legislador intentou proteger, entre os
valores precipuos perseguidos pela vedacdo da conduta e entre os bens juridicos que o tipo penal especifico do art. 216-A do Codigo
Penal efetivamente protege. Desse modo, deixaremos nossa opinido sobre o bem juridico tutelado para a parte final de nosso trabalho,
apos a indispensavel analise do tipo penal em comento

Nao seria mais producente eliminar estes topicos subsidiarios, tratando da questdao do bem juridico penal no item 4.17?

4.2 Andlise da fipicidade do art. 216-A do Codigo Penall

A redacdo do texto normativo do artigo em comento foi das maiores infelicidades legislativas, as quais, lamentavelmente, ja
vamos nos acostumando. De efeito, da maneira como esta grafado em nosso Diploma Penal, o delito incrimina uma conduta que passa
longe do assédio quid pro quo e também ndo toca o assédio ambiental. Em verdade, a auséncia do objeto indireto do verbo nuclear do
tipo penal quase inviabiliza sua aplicacao.

O verbo nuclear do tipo penal em estudo é constranger. Segundo o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa,’’ o verbo em apreco
pode ter varias defini¢des, das quais trés nos interessardo. Quando utilizado na forma transitiva direta, o verbo podera ter o sentido
de “tolher a liberdade a (ou de); subjugar, sujeitar, dominar” ou ainda de “tornar ou ficar embaracado; envergonhar-se”. Na sua forma

bitransitiva, o verbo adquire o sentido de “obrigar (alguém), ger. com ameacas, a fazer o que ndo quer; forcar; coagir, compelir”.

40.. CunHa, Rogério Sanches. Direito penal — Parte especial. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 237.
41.. Prapo, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, cit., p. 610-611.

42.. Houaiss, Antonio; ViLLAR, Mauro Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p. 813.
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A utilizagdo do verbo constranger nao é novidade na legislacdo brasileira, e em todos os tipos em que aparece ¢ utilizado em sua
forma bitransitiva. Vale dizer, a incriminacao é de constranger (verbo) alguém (objeto direito) a alguma coisa (objeto indireto). Assim

é nos delitos de constrangimento ilegal,”’ extorsdo,"* estupro™ e nos delitos contra a organizagdo do trabalho."’

Nao é dessa maneira que se utiliza o verbo em apreco no delito em comento. O tipo descreve o crime como constranger alguém
com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condig¢do de superior hierdrquico ou
ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fung¢do, ndo se apontando o objeto indireto da conduta. Assim, ressoa no ar a

questdo: constranger alguém a qué?

Nao nos apresentando o texto normativo o objeto indireto da conduta, resta-nos interpretar o tipo penal com o sentido de tolher
a liberdade, subjugar, sujeitar, dominar ou tornar embaragado, envergonhar. Amparados no principio do favor rei, e guiados pela

43.. "Art. 146. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer
0 que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda.”

44.. “Art. 15. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, e com o intuito de obter para si ou para outrem indevida vantagem econémica, a fazer, tolerar que
se faga ou deixar fazer alguma coisa.”

45.. "Ant. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungéo carnal ou a praticar ou permitir Que com ele se pratique outro ato libidinoso.”

46.. “Art. 197. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca:
| — a exercer ou ndo exercer arte, oficio, profissdo ou industria, ou a trabalhar ou néo trabalhar durante certo periodo ou em determinados dias:
Il - a abrir ou fechar o seu estabelecimento de trabalho, ou a participar de parede ou paralisagéo de atividade econémica:

Art. 198. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a celebrar contrato de trabalho, ou a ndo fornecer a outrem ou n&o adquirir de outrem matéria-prima ou
produto industrial ou agricola:

Art. 199. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a participar ou deixar de participar de determinado sindicato ou associa¢éo profissional.l
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necessdria interpretagdo restritiva,”’ s6 podemos admitir o sentido semantico do tipo penal em estudo como a de tolher a liberdade,
subjugar ou dominar, pois ndo é admissivel que o ocasionar de um mero embaraco em uma subordinada sujeite o agente a atuacdo da

instancia criminal.

A um, porque de tal forma se deslocaria o foco da incriminagdo para o sujeito passivo, pois o que embaraca uma pessoa s6 pode
ser auferido pela anélise de sua psiqué e varia de pessoa para pessoa. A dois, porque ndo ha qualquer reprovabilidade, em si mesma, em
embaracar uma pessoa, desde que tal embaraco ndo ofenda sua honra e sua dignidade. Logo, o que nos resta é tomar o verbo em seu
sentido de constricdo da liberdade.

Portanto, entendemos que a interpretacao mais correta para o texto normativo é interferir (tolher) na liberdade de escolha sexual
de alguém, prevalecendo-se de superior hierdrquico. Assim, mediante a proposta ou insinuacao chantagistica, o superior hierarquico
colocara em perigo a autodeterminagao sexual da vitima.

Conforme asseveramos no inicio do trabalho, a vitima, de qualquer forma, sera detentora da escolha entre sua autodeterminacgao
sexual ou a retaliacdo de seu superior. Obviamente, essa situacao é inadmissivel, de modo que o tipo penal em tela antecipa a protecao
ao bem juridico, para que essa conduta que pode — mas ndo necessariamente ira — atingir a liberdade de autodeterminacdo sexual seja
penalmente punivel em nosso ordenamento.

Delineada a tipicidade objetiva, podemos assentar que a tipicidade subjetiva traduz a intencdo e vontade (dolo) de influir na
autodeterminacdo sexual de subalternos, utilizando-se da prerrogativa ou poder advindos da posicdo hierdrquica superior. Por auséncia
de previsao legal, ndao cabe a modalidade culposa.

Quanto a consumacao, devemos nos filiar a corrente de que o crime em tela é instantaneo, podendo se consumar com apenas uma

conduta delituosa. De fato, uma s6 acdo, uma proposta, uma insinuagao chantagistica pode configurar o delito em tela.

47.. Como fundamento, cite-se trecho da obra de Antonio L. Chaves Camargo (CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Tipo Penal e linguagem. Dissertagdo de mestrado apresentada
a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1981. p. 138) “O juiz ndo pode, arbitrariamente, determinar a modificagdo do uso da linguagem, mas através
de um processo podera o magistrado tomar conhecimento, procurando entender o sentido das modificagdes e, principalmente de confronta-los com os objetivos da lei em
vigor, atribuindo um verdadeiro valor aos termos dessa lei, em determinado momento social. Caso haja discricionariedade, conduzira a uma restricao ou a uma extenséo do
sentido literal possivel para aquela determinada lei. O sentido literal é decisivo para a compreenséo contemporanea da linguagem, porque a lei tem um carater mais duradouro
do que a prépria evolugdo social”.
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Existe corrente doutrinaria que defende a habitualidade da conduta para sua configuragdo."’ Bem assim, porque assediar tem o
sentido de perseguir, insistir reiteradamente contra a vontade de uma pessoa. E certo que esse é o sentido precipuo do assédio sexual

ambiental, mas ndo reveste a orientacdo do assédio sexual quid pro quo.

Ocorre que, como nota Cezar Roberto Bitencourt,” em vez de optar pela incriminacdo da conduta de assediar — a qual seria, sim,

crime habitual — o legislador optou pela eleicdo da conduta de constranger.

Deveras, o assédio sexual quedou-se apenas como o nomen iuris do tipo penal, sendo certo que a conduta incriminada no delito

em voga ndo ¢ a precipua descri¢do do verbo assediar.”

4.3 O tratamento do assédio sexual em oufros paises

Com os mesmos problemas enfrentados pela nossa legislacdo atualmente, a Franca foi o primeiro pais a tutelar penalmente o
assédio sexual, chamado harcélement sexuel. Inicialmente, o texto normativo trazia a seguinte definicdo: “Le fait de harceler autrui
en usuant d’odres, de menaces ou de contraries, dans le but d obtenir des faveurs de nature sexuelle, par une personne abusant de

I"autorité que lui conféerent ses fonctions, est puni d un an d imprisionnement et de 100 00 F d"amende”.

Destarte, a alteracao legislativa ocorrida em 2002 deixou o tipo ainda mais vago: “El hecho de acosar a otro con el fin de obtener

favores de naturaleza sexual serd castigado con un afio de prision y multa de 15.000 euros™.

E de notar que, no primeiro texto normativo francés, o verbo utilizado “harceler”, que em portugués significa assediar, denota a
habitualidade da conduta, mas ndo se exibe como tutela do assédio ambiental. De efeito, o legislador pode optar por deixar de tutelar
aquele ato isolado de assédio sexual, que ndo se segue de perturbacdo diuturna. Contudo, o elemento chantagistico ndo se perde nesse
tipo penal.

48.. Nesse sentido, MiraBeTE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. Parte especial. Sdo Paulo: Atlas, 2006; e Carez, Fernando. Curso de direito penal. Parte especial. S&o Paulo:
Saraiva, 2004.

49.. O autor langa 0 manifesto de que “tratando-se de crime de assédio sexual, seria natural esperar que a conduta de eventual agente desse crime fosse representada pelo verbo
assediar, que no idioma patrio, tem o significado de insistir com insisténcia” (BrrencourT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal..., cit., p. 36).

50 E de notar que na modalidade quid pro quo o assédio sexual de assédio s6 leva o nome, pois a conduta pode se aperfeicoar de uma so vez.
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Ao contrario, com a reforma de 2002, o tipo penal francés passa sim a tutelar o mero assédio ambiental. Quando expde a conduta
incriminada como a de “assediar alguém com fim de obter favores de natureza sexual”, descreve a conduta como aquela advinda do

galanteio recorrente.

Em Portugal, duas sdo as condutas assemelhadas ao assédio sexual, as quais se diferenciam substancialmente pelo resultado (ou

pela intencdo do resultado) das investidas do superior hierarquico, in verbis:

“Art. 163.° — 2 — Quem, abusando de autoridade resultante de uma relacdo de dependéncia hierdrquica, econémica ou de
trabalho, constranger outra pessoa, por meio de ordem ou ameaga ndo compreendida no nimero anterior, a sofrer ou a praticar acto

sexual de relevo, consigo ou com outrem, é punido com pena de prisdo até 2 anos.

Art. 164.° — 2 — Quem, abusando de autoridade resultante de uma relacao de dependéncia hierarquica, econémica ou de trabalho,
constranger outra pessoa, por meio de ordem ou ameaca ndo compreendida no nimero anterior, a sofrer ou a praticar copula, coito anal

ou coito oral, consigo ou com outrem, é punido com pena de prisdo até 3 anos”.

Quanto a legislacdo lusa, destacamos a caracteristica do crime quanto a seus efeitos, sendo, ao contrario da maioria das legislagoes,

um crime de resultado, pois é parte do tipo penal o “constrangimento a sofrer ou praticar”.

No Cédigo Penal espanhol nota-se a incriminagdo da conduta de forma muito semelhante a legislacdo péatria atual. Digno de nota
é a definicdo do tipo de superioridade algada para a pratica da conduta, que embora se mantenha aberta, tal qual em nosso ordenamento,

consigna como a advinda de relacao trabalhista, docente ou analoga. Transcrevemos:

“Del acoso sexual articulo 184. El que solicitare favores de naturaleza sexual para si o para un tercero prevaliéndose de una
situacion de superioridad laboral, docente o andloga, con el anuncio expreso o tdcito de causar a la victima un mal relacionado con
las legitimas expectativas que pueda tener en el dmbito de dicha relacidn, serd castigado como autor de acoso sexual con la pena de

arresto de doce a veinticuatro fines de semana o multa de seis a doce meses”.

Conforme assevera Azevedo, tal como ocorreu no Brasil, a inclusdo dos tipos penais assemelhados ao assédio sexual, tanto na
Espanha como em Portugal, deveu-se a pressoes de classes ligadas aos movimentos feministas e da defesa do Direito do Trabalho. Assim

como em nosso pais, a inser¢dao dos indigitados tipos penais ndo passou incélume de criticas por parte da doutrina, que os considerou
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tipos penais desnecessarios, cuja coibigdo da conduta ja encontrava guarida em outros dispositivos do ordenamento juridico penal.”’

Na Codificacdo alema ndo se encontra qualquer conduta assemelhada ao assédio sexual. Com efeito, ap6s a segunda metade do
século XX, travou-se um intenso debate na Alemanha sobre a tutela da moral pelo Direito, de modo que a incrimina¢do de comportamentos

sexuais ainda é vista com delicadeza naquele pais.

Da mesma forma, nos Codigos Penais italiano e argentino ndo observamos a incriminacao pelo assédio sexual, sendo a conduta
em voga atipica nesses ordenamentos juridicos. Em outra vertente, segundo nos informa Tadeu Antonio Dix Silva, México, Equador, El

Salvador, Honduras e Paraguai sdo exemplos de nagdes que optaram pelo tratamento penal da conduta de assédio sexual.

Analisando as condutas incriminadas, com exce¢do da Franga, ignorando as pequenas diferencas no texto normativo, percebemos
uma congruéncia quanto a incriminacdo do assédio sexual em sua modalidade quid pro quo. Da mesma forma ocorre nos Estados

Unidos, que, nos poucos estados em que se observa a incriminagdo da conduta, é ela somente nessa modalidade de execugdo.™

5. Conclusdo

A preocupacdo com o assédio sexual surge na década de 70, nos Estados Unidos da América, intimamente ligada com o
fortalecimento dos movimentos feministas na defesa da igualdade de condic¢des de trabalho. Contudo, a notoriedade do problema ocorre
somente no inicio da década de 90, também nos Estados Unidos da América, quando um caso de assédio sexual atinge um candidato
a Suprema Corte daquele pais.

Por outro lado, assédio sexual ndo é um conceito univoco, e seu uso indiscriminado pode carrear grandes problemas na esfera
juridica. De um lado, temos o assédio ambiental, com o qual se preocupavam originalmente os movimentos feministas e de defesa
dos direitos do trabalho, o qual tem como caracteristica a discriminacdo sexual, a importunagdo continua, a possibilidade de danos

psicolégicos e a habitualidade e insisténcia da conduta. E um ilicito da relagdo de trabalho.

51 Azevepo, André Boiani de. Assédio sexual..., cit., p. 53-67.

52.. Saliente-se que o leading case americano Williams v. Saxbe (413 F. Supp. 654 — D.D.C. 1976), de onde surgiu a primeira relevante condenagéo por assédio sexual, “deu inicio
ao que doutrinariamente se passou a chamar de assédio sexual quid pro quo, ou something for something (Azevebo, André Boiani de. Assédio sexual..., cit., p. 40).
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De outro lado, desenvolveu-se a incriminacdo da conduta do assédio sexual quid pro quo, caracterizado pela existéncia de uma
relacdo de poder em que o superior hierarquico requisita de seu subordinado a préatica de ato sexual qualquer, em troca de beneficios (ou
retaliacdo em caso de negativa) que podem ser concedidos pelo primeiro ao segundo, em face da relagdo hierarquica mantida. Assim, é

um ilicito da relagdo de poder.

Os ordenamentos juridicos internacionais que incriminam o assédio sexual fazem-no em sua modalidade chantagistica, em que
o favor sexual é exigido em contraprestacdo a algo que o superior hierdrquico pode fazer por sua posicao sobrelevada. De tal forma,
embora surgido no ambito de ocupacgdo do Direito do Trabalho, o assédio sexual se apartou e se ampliou para englobar relagdes de

poder em geral.

No Brasil, embora padeca de uma redagao pouco clara, a norma incriminadora do assédio sexual coibe a conduta de se interferir
na liberdade de escolha sexual de alguém, prevalecendo-se da posi¢do hierdrquica superior, ou seja, prevalecendo-se de situacao que
decorre da prépria relacdo de poder existente entre autor e vitima.

Assim, ndo se limita a mera insinuacdo ou galanteio, ainda que dirigido por superior a subordinado. Também ndo é qualquer
proposta de beneficiamento (ou ndo prejudicacdo) em troca de favorecimento sexual que submetera o superior as penas do artigo: o

beneficio concedido deve compor a esfera de poder do agente.
Por fim, podemos responder a questao relativa ao bem juridico tutelado pelo tipo penal em analise.

Ressaltamos que a denominagao “Crimes contra a Dignidade Sexual” ndo nos parece adequada, abrindo margem para confusao

de conceitos e impondo uma amplitude conceitual que decorre do termo, a qual ndo se coaduna com o principio da taxatividade.

De tal sorte, mesmo porque inserido no Capitulo I do Titulo VI do Cédigo Penal, entenderemos como a precipua protecao do
crime em tela a “liberdade de autodeterminacdo sexual”, restringindo a aplicacdo do tipo penal as hip6teses em que esse bem juridico

venha a ser lesionado ou corra o risco de ser lesionado.

A estrutura do tipo penal nos permite afirmar que o crime de assédio sexual previsto no art. 216-A é um crime de perigo e nao
de dano, pois a conduta incriminada nem sempre privara a vitima de sua liberdade sexual, mas certamente e em qualquer hipétese a

colocarda em risco.
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Assim, embora possua um ambito de protecdo irradiante, o delito de assédio sexual ndo é um delito pluriofensivo, havendo como

bem juridico tutelado tdo somente a liberdade de autodeterminacdo sexual.

Primeiro, porque admitir o contrario seria admitir que, mesmo que haja lesdo ou perigo de lesdo a liberdade sexual, caso ndo haja

abalo na relacdo de trabalho ou funcional o delito ndo estara configurado, por forca do principio da lesividade ou da ofensividade.

Segundo, porque honra, intimidade e vida privada ndo se observam como objeto de protecao do tipo penal em voga, ressalvado
o efeito irradiante do ambito de protecao da liberdade de autodeterminacdo sexual alcado pela norma juridico-penal. A realizacdao da
conduta ndo depende da infracdo a qualquer dos bens juridicos apontados.

Finalmente, porque, como pudemos demonstrar, a conduta incriminada no artigo 216-A do Cédigo Penal ndo mais se insere nas
relaces de emprego, mas sim nas relagcoes de poder. Embora a coibicdo da conduta, repise-se, possa exercer um efeito irradiante que
refletird na preservacdo das relacées de trabalho, o escopo de protecao da norma é o de evitar que as relacdes institucionais de poder
interfiram na autodeterminacao sexual.
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O crime do século’ de filme
resepha

Fernanda Vilardi Caporalini de livro

Bacharelanda em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.

Resumo: Este artigo visa discutir a grande importancia que tem a midia sobre os julgamentos de grande repercussao social. O filme intitulado
“O crime do século” evidencia como a midia e a pressdo social podem influenciar negativamente em um julgamento de relevo, acabando
por desferir um final trdgico, ndo apenas para o acusado, mas para toda a sociedade, posto o esquecimento de principios basicos do Direito
contemporaneo. A cada momento, o filme coloca o espectador diante de um dilema: a busca de uma justica, de fato, ou uma resposta
aparentemente justa e conveniente a sociedade.

Palavras-chave: Influéncia da Midia; Tribunal do Juri; Garantias Fundamentais; O Crime do Século.

Abstract: This article aims to discuss the great influence exerted by the media on trials of major social repercussion. The movie titled “The
Crime of the Century” shows how media and social pressure can influence negatively an important trial, and ultimately lead to a tragic end,
not only for the accused but for the whole society, given that the basic principles of contemporary law are forgotten. At every moment, the
movie puts the viewer in a dilemma: finding a fact based justice, or an apparently fair and convenient response to society.

Key words: Media influence; Jury trial; Fundamental guarantees; The Crime of the Century.

Sumario: 1. Sintese do filme; 2. Breve introducao histérica; 3. Conceito de teorias midiaticas; 4. Influéncia da midia no tribunal do juri e a
liberdade de expressao; 5. Dos direitos violados pela influéncia da midia; 6. Caso concreto: o Caso Escola Base; 7. Consideracdes finais; 8.
Referéncias bibliograficas.

1.... “Crime Of The Century”. Diretor Mark Rydell, EUA, 1996. Producéo original HBO. Baseado no livro “The Airman and the Carpenter” de Ludovic Kennedy.
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1. Introducdo de filme

O crime do século (no original “Crime Of The Century) é um longa-metragem estadunidense lancado em 1996 e dirigido por resenha
Mark Rydell que, apesar de retratar o julgamento de um crime ocorrido na década de 30 naquele pais, ainda se mostra bastante atual de livro

dada a crescente influéncia da midia e do clamor social quanto aos julgamentos de crimes de grande repercussao.

Em 1927 o jovem piloto americano Charles Lindbergh cruzou o Atlantico em um avido monomotor, tornando-se heroi nacional
por sua bravura. Cinco anos depois do ato heroico que o tornou conhecido, em 1.° de marco de 1932, Charles Lindbergh III, filho do
her6i da aviacdo, a época com menos de 2 anos de idade, foi sequestrado da mansdo da familia em Hopewell, Nova Jersey. Este foi o

comeco daquele que se tornou o julgamento mais comentado daquele século pela nagao.

No dia do sequestro, Lindbergh e sua esposa Anne descobriram um bilhete no quarto do filho exigindo um resgate de 50 mil d6lares
e pegadas de barro no assoalho do comodo. Nos trés dias seguintes ndo houve qualquer comunicagdo por parte dos sequestradores, e 0s
investigadores envolvidos ndo encontraram nenhuma pista sobre o paradeiro do menino. Entretanto, um novo bilhete foi encontrado,
exigindo, dessa vez, 70 mil dolares pelo resgate e contendo instru¢cdes de onde deixar o dinheiro e de onde estaria o bebé. Entretanto,

ap0s varias buscas, os investigadores ndo conseguiram localizar Charles III.

Mais de dois meses depois, no dia 12 de maio de 1932, um corpo de crianga é econtrado em uma mata a sete quilometros da
residéncia dos Lindbergh, sendo tal cadaver posteriormente identificado como o filho desaparecido do casal.. A causa da morte, narrada
logo ao inicio do filme, se d4 quando o sequestrador, ao descer um lance de escadas, ndo consegue segurar o bébe, o qual escapa de seus

bragos, chocando sua cabeca contra o parapeito de uma janela. Entretanto, o crime cometido ndo € o foco principal do filme.

Bruno Richard Hauptmann, interpretado por Stephen Rea, é um imigrante alemdo que trabalha como carpinteiro e, de maneira
acidental, vé-se envolvido no sequestro da crianga Lindbergh, tornando-se repentinamente o personagem principal do drama relatado
no filme. O imigrante foi localizado pelos policiais devido as informacdes repassadas por um frentista de posto de gasolina que, ao
receber um certificado-ouro” (espécie de documento com valor financeiro que estava sendo rapidamente retirado de circulagdo) como

forma de pagamento, suspeitou do motorista e anotou a placa de seu carro. A policia, entdo, seguiu sua pista.

2....Determinada empresa compra ouro e o deixa em custédia em um banco, o qual, em contrapartida, emite um certificado comprovando o depésito do objeto.
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Ao vasculhar a casa do imigrante, os policiais encontram um maco de dinheiro, supostamente do resgate de Lindbergh, ja que (iesfe'irllltllla
€ (&

o valor requerido pelo sequestrador teria sido pago em certificado-ouro. A partir desse momento, o filme passa a retratar a conducao
do processo pelo Promotor de Justica David Wilentz, que inicia a investigacdo corretamente, mas, como mostrado no filme, passa a (rles?inha
€ 11vro

sucumbir a pressdo da midia e da sociedade, comecando, inclusive, a elaborar “armadilhas” para imputar culpa a Hauptmann, que, do
inicio ao fim, jura inocéncia, afirmando que o dinheiro foi-lhe dado em um embrulho lacrado por seu ex-s6cio, Fish, que fugiu e morreu
na Alemanha.

E entdo que fica evidente a manipulacdo das provas materiais, além da conducdo das provas testemunhais, que acabam por
desenrolar o que seria o erro do século no pais, desencadeando a condenacdo e posterior execucdo de um inocente. O filme frisa as
ameacas por parte dos policiais para que as testemunhas do caso lhes dissessem exatamente aquilo que precisam ouvir para condenar
0 suspeito.

O julgamento teve cobertura ampla e sensacionalista da midia — escrita e radiof6nica. As principais provas do processo, além do
dinheiro encontrado na casa do acusado, eram os depoimentos de peritos que confirmavam que a caligrafia do bilhete de resgate era
de Hauptmann, depoimentos manipulados pela atuagdo da policia. Portanto, o imigrante foi considerado culpado com base apenas em
provas circunstanciais, ou seja, a descoberta de 14 mil ddlares (supostamente do resgate), o fato de possuir o nimero de telefone de
John F. Condor (homem que entregou o resgate) e, finalmente, a descoberta de madeira encontrada em sua casa que se assemelhava a
utilizada no reparo da escada utilizada para subir até o quarto do pequeno Charles.

Posteriormente se descobriu que a prova considerada mais irrefutavel do caso — o nimero de telefone —, foi escrito por um

jornalista ap6s a prisdao de Hauptmann e plantado em seu apartamento, conforme confissao obtida em tempo posterior.

Entretanto, as provas e a intensa pressao da opinido publica, influenciada pela midia, foram suficientes para condenar Hauptmann.
Ele foi condenado a pena de morte e eletrocutado em 3 de abril de 1936, na prisdao de Trenton, Nova Jersey.

Fica evidente que ndo se trata de um julgamento, mas de uma escolha arbitraria, uma busca por culpados para acalmar a furia da
sociedade, que, fortemente influenciada pelas midias, clamava por justica.

A sessdo de interrogatorios conduzida pelo promotor Wilentz assumiu contornos de espetaculo midiatico. Ao fim, o julgamento
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foi exposto como uma grande farsa, tendo sido movido apenas pelo clamor da opinido publica, deixando de lado o principio mais (iesfe'irllltllla
€ (&

importante do Direito Penal: o in dubio pro reu, a presuncdo de inocéncia do suspeito, conduzindo a um desfecho injusto, culminando
em um dos maiores erros juridicos do século. resepha
de livro

2. Breve introducdo histérica

Lendo a breve introdugdo sobre o filme e o episddio conhecido como “o crime do século”, podemos notar que o ocorrido se repete
em outros casos de grande repercussao, nao sendo uma exclusividade dos Estados Unidos, tendo acontecido em diversos paises e em
variadas épocas. Torna-se importante considerar a evolucao histérica da imprensa, pois, com o passar dos anos, seu crescimento foi

tamanho que, atualmente, nos permite transmitir uma informagdo em tempo real, alcancando pessoas de todo o mundo.

Johannes Gutenberg,” por volta de 1452, foi o responsavel pela invengdo de tipos mecanicos méveis para impressdo — o que deu
inicio a revolucao da imprensa. A partir de seus inventos, surgiram as primeiras impressdes sobre a humanidade em gazetas, pasquins,
libelos e os primeiros jornais impressos. Mas foi a partir do crescimento industrial dos paises que a imprensa evoluiu, pois a sociedade

passou a ter uma visao mais politica, clamando pela publicidade de atos publicos.

Cumpre salientar que houve um grande impulso da imprensa apds a Segunda Revolugao Industrial, com a revogacdo dos impostos
sobre o papel, encorajando o crescimento do jornalismo e dos periédicos, que passaram a ser influéncia do pensamento coletivo e ndao
somente aquele meio que publicava as noticias e acontecimentos. Ainda, foi logo apés a Segunda Revolucao Industrial que ocorreu a

criacdo do radio, que viria a revolucionar a comunicagao a distancia.

A midia teve uma grande importancia nos Estados Unidos na década de 30, pois foi o periodo em que foi implantado o New Deal,
plano de recuperagdo econdmica do pais apds a quebra da bolsa de Nova Iorque em 1929. Além disso, foi nessa época que comecaram

a eclodir movimentos totalitarios em paises da Europa, como Itdlia — com Mussolini — e Alemanha — com Hitler.

Foi uma década que comegou com a Grande Depressdo e terminou com a eclosao de uma guerra. Os meios de comunicagao social

passaram a ser essenciais para manter a populacdo informada sobre os recentes acontecimentos que explodiam por todo o mundo.

3....Johannes Gensfleish zur Laden zum Gutenberg (1398 — 1468) foi um inventor e gréfico aleméo.
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Podemos observar como a midia a época do filme —radiofonica e escrita—pdde mudar os contornos do julgamento de Bruno Richard (iesfe':irllltllla
€ (&

Hauptmann. Com a crescente evolugdo das midias e a criacdo da televisdo e da internet, hoje sabemos dos recentes acontecimentos do
globo com mais rapidez. Portanto, é cada vez maior a influéncia da midia, a qual somos submetidos diariamente. Elesiinha
€ 11vro

Ainda, é importante salientar que a imprensa americana exerce sua funcao sofrendo pouca influéncia do governo, pois, apesar de
ndo existe lei de imprensa no pais, ainda existem parametros juridicos que balizam o exercicio destes direitos. Portanto, a liberdade de
expressao é um direito fundamental da populagado, e todas as demais regras respeitam este principio, disposto na Primeira Emenda a
Constituicdo norte-americana, in verbis: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free
exercise thereof; or abrigging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peacebly, and to petition the government

for a redress of grievances”."

3. Conceito de teorias mididticas

Pode-se resumir Teorias Midiaticas como os estudos que verificam as origens, efeitos e funcionamento da Comunicagao Social
em seus aspectos sociais, tecnologicos, politicos e cognitivos, podendo englobar também filosofia, psicologia e sociologia, conforme o
tipo de abordagem da pesquisa.

Esses estudos podem ser divididos em duas fases: a primeira foca-se nos efeitos das mensagens da midia sobre os individuos e a

segunda volta-se para o processo de sele¢do, produgéo e divulgacdo das informagdes através da midia’.

A primeira fase da teoria midiatica afirma que uma mensagem langada pela midia é imediatamente aceita e espalhada entre todos

0s receptores, em igual proporgdo’.

Para compreender essa teoria, é importante entender o conceito de “massa”. De acordo com os estudiosos dessa teoria, a “massa”

4....0 Congresso néo legislara no sentido de estabelecer uma religido, ou de proibir seu livre exercicio; ou cercear a liberdade de expressao ou de imprensa; ou o direito de o povo
reunir pacificamente e dirigir ao governo petigdes para a reparagao de seus agravos.

5.... SERRA, Jodo Paulo. Manual de Teoria da Comunicagéo. 12 Ed. Covilha: Labcom, 2007.

6.... WOLF, Mauro. Teorias da Comunicagéo. 2% Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008.

n Revista Liberdades - n° 14 - setembro/dezembro de 2013 | Publicagdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais 165 u



expediente sumdario apresentacdo entrevista artigos histéria resenha

] - ~ o ~ . o . resenh
é constituida por um grupo homogéneo de individuos, em que todos os seus membros sao considerados iguais, mesmo quando advindos desfe'il a
, € 1mme
de ambientes diferentes, com distin¢cdao de natureza social, étnica, etédria, sexual e/ou psiquica. E composta por pessoas que ndo se
conhecem, com pouca ou nenhuma possibilidade de exercer influéncias reciprocas. Esse isolamento do individuo na massa é o pré- (rles?inha
€ 11vro

requisito da primeira fase das teorias midiaticas, pois o individuo, ndo possuindo referenciais da realidade, assimila e se deixa manipular

passivamente pelas mensagens divulgadas pela midia.

Portanto, os principais aspectos dessa primeira fase da Teoria Miditica é que todo membro do publico de massa é direta e

pessoalmente “contaminado” pela mensagem e, quando “contaminado”, pode ser controlado, manipulado e levado a agir.

Ja a segunda fase das Teorias Midiaticas diz que a midia determina a pauta para a opinido publica ao destacar determinados temas
e ofuscar ou ignorar outros. Essa tese explica a correspondéncia entre a intensidade de cobertura de um fato pela midia e a relevancia
desse fato para o puiblico. Ou seja, a imprensa é seletiva ao noticiar os fatos’.

Ler sobre as teorias da segunda fase é preocupante, pois nos relata como a imprensa seleciona assuntos que julga relevantes,

enquanto omite os demais, influenciando diretamente a formulacao de pensamento e opinido do publico.
4. Influéncia da midia no tribunal do juri e a liberdade de expressao

A midia consegue estabelecer um senso comum para os fatos, transmitindo a todos a mesma informagdo. Atua também como
mediadora entre o sujeito e a noticia, como colocado nas Teorias Midiaticas. Entretanto, ndo ha como calcular os efeitos colaterais dessa

divulgacdo, ja que cada individuo responde diferentemente a noticia recebida.

Além disso, nada garante ao publico que o que é repassado pela midia é, de fato, a realidade ou se é uma construcao forjada que

nos forga a receber a mensagem da forma como aquele meio de comunicacao deseja que recebamos.

Portanto, quando a imprensa atribui um delito a alguém, permanece a incerteza da culpa. Entretanto, a midia tende a fazer um
julgamento antecipado do sujeito acusado, passando a imagem de alguém culpado pelo delito, desrespeitando principios basicos do

Direito contemporaneo e o impedindo de ser submetido a um julgamento, de fato, justo, ja que os jurados entrardo no plenario com uma

7.... WOLF, Mauro. Teorias da Comunicagao. 22 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.
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opinido pré-formada, influenciada pelas informagdes divulgadas pela imprensa. resenha
de filme

No entanto, hd um risco enorme nesse pré-julgamento feito pela midia, ja4 que, errando quanto a culpa do acusado, denigre a resenha
moral do individuo, priva-o do direito ao esquecimento, fere seu direito a presuncao de inocéncia e sua integridade moral, além de, de livro

possivelmente, acabar com sua vida dali para frente, ja que sera estigmatizado por um delito que ndo cometeu.

Ressalta-se que ndo se trata de violar o direito da liberdade de imprensa e/ou expressdao, mas de termos nitidos os limites dessa
liberdade, que deve preservar os direitos dos cidadaos. Trata-se de divulgar com a protecao da imagem dos individuos, pautando-se em

fontes confiaveis e reais, com informacdes técnicas, ouvindo-se todos os lados e jamais tendo carater opinativo, mas apenas informativo.

O perigo maior esta no fato de vivermos em uma sociedade seduzida pela desgraca, que busca culpados para linchar e que,
em furia, se esquece das garantias de qualquer cidadao, protegidas pela Constitui¢cdo, bastando uma palavra da midia para tornar um

suspeito culpado.

Nas palavras de Arnaldo Malheiros Filho: “Escravos aos ledes, enforcamentos em praga publica, autos de fé com gente ardendo
na fogueira sempre foram, ao longo da histéria, campedes de audiéncia. Nossa sociedade mididtica so aprofunda o sucesso das

execugdes sem julgamento e sem ‘formalidades’ que protejam os direitos individuais™®.

5. Dos direitos violados pela influéncia da midia

Nao ha como negar que, muitas vezes, a condenacdao imposta pela noticia suplanta a condenagdo nos ditames constitucionais,
muito embora o art. 5.° da nossa Constituicdo Federal defenda a liberdade de imprensa tanto quanto defende o principio da protecao da
honra e da intimidade da pessoa.

As violagdes dos direitos fundamentais do cidaddo tém inicio logo na fase de investigacao do ilicito, posto que o individuo deve
ter assegurada pelo Estado sua liberdade e integridade fisica e moral. Conforme pensamento de Humberto Maia, o “homem, objeto da
investigagdo inquisitorial protegido pelo Estado, estd dentro de um campo de for¢ca, uma barreira invisivel a ser respeitada por todos

que se acercam da inquisi¢do, seja o Estado em sua persecutio criminis, sejam os operadores da midia ou sejam 0s curiosos ou mesmo

8.... Folha de S. Paulo: Néo é fungdo da AMB dar informagGes ao eleitorado. Disponivel em: . Acesso em: 27 jul. 2013.
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os revoltosos™”. resenha
de filme

Entretanto, o que se vé em muitos casos é um julgamento feito pela midia, que os transforma em novelas da vida real, havendo resenha

forte contaminagdo da opinido publica de um pais inteiro, sendo o julgamento, por fim, realizado pela sociedade, fora do plenario do de livro

juri, rasgando do acusado seu direito a honra, a intimidade, a integridade e, principalmente, ao esquecimento.

Além disso, fere-se, sobretudo, o principio do estado de inocéncia, posto que, quando um caso de grande repercussao social é
amplamente divulgado pela midia, ha um teor negativo em sua vinculagdo, condenando o acusado, que é privado de um julgamento
justo, visto que esse julgamento é feito pela prépria populagao.

Na visdo de Paulo Rangel, a Constituicdo Federal declara que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenga penal condenatéria.'’ Porém, o que se vé em casos noticiados pela midia passa longe dessa presungéo.

De acordo com Luiz Fernando Pereira Neto, o principio da presun¢do de inocéncia impde que o réu seja tratado como inocente,
impondo ao juiz que a carga de provas seja obrigatoriamente do acusador, afinal, se o réu é inocente, ele ndo precisa provar nada.
Ainda, “a presuncao de inocéncia atua como limitador, a fim de que o réu seja protegido da publicidade que na maioria das vezes é

extremamente abusiva e da estigmatizacdo precoce do acusado”''.

Podemos dizer, portanto, que a presuncao de inocéncia, bem como as garantias constitucionais a imagem, dignidade da pessoa
humana e privacidade devem ser utilizadas como limites democraticos a exploracdo midiatica ao processo judicial. O espetaculo
midiatico deve ser coibido pela eficacia dessas garantias.

Ressalta-se que os principios e garantias fundamentais amparadas pela Constituicao Federal estabelecem a necessidade de protecao

9.... MAIA, Humberto Ibiapina Maia. A midia versus o direito de imagem na investigagdo policial. Disponivel em: www.pgj.ce.gov.br, Acesso em: 27 jul. 2013

10.. RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.24.

11.. Perera NeTo, Luiz Fernando. O principio do estado de inocéncia e a sua violagdo pela midia. Disponivel em: Acesso em: 24 jul. 2013.
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do acusado aos abusos midiaticos e a estigmatizacdao precoce vinculada nos meios sociais, que se torna uma violacdo de propor¢des 5?%?2;
irreparaveis a pessoa e a moral do réu. —

resenha

6. Caso Concreto: o Caso Escola Base de livro

Em 1994, duas maes de alunos da Escola Base, localizada no bairro da Aclimagao, em Sao Paulo, dirigiram-se ao 6.° Distrito Policial,
no bairro do Cambuci, queixando-se que seus filhos, criancas de 4 anos de idade, haviam sido vitimas de abuso sexual por pais de outras

criancas — Saulo e Mara Cristina da Franga Nunes — e pelos donos da escola — Ayres e Cida, além de sua sdcia Paula e o marido Mauricio.

Insatisfeitas com o trabalho feito pela policia, as mdes decidiram chamar a Rede Globo, tentando pressionar a policia a tomar
providéncias para solucionar o caso, com a devida prisdo dos culpados. E entdo que comeca, verdadeiramente, o caso Escola Base, com
uma sucessao de erros gritantes da imprensa e descaso do delegado responsavel, Edélson Lemos.

Houve erros basicos por parte da policia, como a falta de revista nos locais devidos, coleta do depoimento dos entdo suspeitos,
feitura de exames nas criangas envolvidas no caso e acompanhamento psicolégico durante o depoimento delas. O que se viu foi uma

credulidade nas dentincias feitas pelas maes e no depoimento de criancas de 4 anos, tomando por verdadeiro tudo que era dito.

A imprensa comecou a divulgar as informacdes repassadas pelo delegado e expostas no inquérito do caso. Entretanto, foi somente
no inicio do caso que a midia se dignou a transmitir apenas informagoes oficiais. Com o decorrer dos dias, a imprensa deixou de
aguardar por informacdes divulgadas por meios oficiais e dava por verdadeiras qualquer dentncia feita pelas maes das criangas que
frequentavam a escola, transmitindo uma imagem distorcida dos acusados, tomados por culpados e acusados de monstruosidades. Os
telespectadores nunca assistiam ou liam uma reportagem equilibrada do caso que desse margem a reflexao.

Nas palavras de Alex Ribeiro , “a imprensa perdia completamente toda preocupagdo profissional e ética: jd ndo narrava somente

o que era apurado pela autoridade policial, mas dava voz a todas as pessoas que quisessem denunciar”"

, além de perder a preocupacao
com a exatiddo das informagdes publicadas. Portanto, a imprensa ndo era mais movida pela intencdo de narrar, mas por uma compulsdo em

denunciar o crime.

12 RiBERO, Alex. Caso Escola Base: os abusos da imprensa. Sao Paulo: Atica, 2003.
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Os advogados dos acusados agiam mais como assessores de imprensa do que como causidicos, tentando uma aproximagao com (iesfe'irllltllla
€ (&

a midia para que seus clientes pudessem, enfim, ser ouvidos, buscando uma “absolvi¢do” pelos meios de comunicacao. O jornalista
Luis Nassif, da TV Bandeirantes, foi o primeiro a se manifestar nesse sentido, dando uma declaracdo opinativa em defesa dos direitos Elesiinha
€ 11vro

elementares dos suspeitos:

“(...) Toda a imprensa estd hd uma semana denunciando donos de escola que presumivelmente teriam cometido abuso sexual
contra criangas de quatro anos. Toda a cobertura se funda em opinido da policia. Estd havendo um massacre. Mais que isso, estd
havendo um linchamento. Se eles forem culpados, ndo é mais que merecido. E se ndo forem? (...) Ndo hd nenhuma prova conclusiva
contra as pessoas que estdo sendo acusadas. Tem-se apenas a opinido de policiais que ganharam notoriedade com dentincias. (...) A

imprensa deve ds pessoas que estdo sendo massacradas, no minimo, um direito de defesa, de procurar versées fora da policia”"”.

Entretanto, apesar de parecer que a imprensa havia aprendido a licdo com o caso Escola Base, infelizmente novos problemas
surgiram. Posteriormente, ainda houve mais um inocente acusado: Richard, um estrangeiro que se viu repentinamente inserido na

discussao.

O caso foi, entdo, transferido para o delegado Gérson de Carvalho, que finalmente passou a investiga-lo de maneira correta,
tentando consertar todas as falhas de seu antecessor. O inquérito foi, finalmente, concluido: os seis investigados eram inocentes.

Contudo, as retratagcdes da imprensa apés o0s erros brutais cometidos ndo foram suficientes para reparar os danos morais causados

»!“ afirma que a televisdo e os meios de comunicag¢do foram

aos acusados. Eugénio Bucci, no artigo “Imprensa promoveu guerra santa
responsaveis diretos pelos estragos, pois potencializaram a reacdo moralista e glorificaram a condenacao precipitada, mobilizando um

linchamento moral contra os acusados.

Ainda, disse Carlos Alberto Di Franco, no artigo Assassinato pela midia: “Mesmo que a imprensa, num formiddvel esforco de

reparagdo, conseguisse limpar o entulho esparramado pelos corredores da Escola Base, a reputagdo dos protagonistas jd teria sofrido

13.. RiBEIRO, Alex. Caso Escola Base: 0s abusos da imprensa. Sao Paulo: Atica, 2003.

14.. O Estado de S. Paulo: Imprensa promoveu guerra santa. Disponivel em: . Acesso em: 28 jul. 2013.
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um abalo irrepardvel. (...) Hd uma evidente desproporg¢do entre o impacto da noticia falsa e a pdlida forga de retificagdo™"”. resenha

de filme
E importante frisar, contudo, que o papel da imprensa ndo mais se resume a apenas mostrar os dois lados da historia, abrindo resenha
chance para ambos os lados se manifestarem. Seu dever ultrapassa essa intermediacdo passiva entre as fontes e o ptblico. Mais do que de livro

isso, é funcdo da midia auxiliar o ptblico na percepg¢do do que é real.

/. Consideracoes finais

Ao assistir ao filme e verificar os absurdos cometidos pela policia, promotoria e, principalmente, pela imprensa, observamos que
os principios mais basicos do Direito foram completamente esquecidos, postos de lado, na busca de uma justica disfarcada, uma justica

para amenizar os clamores da sociedade.

O episodio conhecido como “crime do século” viola direitos humanos basicos, como o direito ao esquecimento, a honra, a

integridade fisica e moral e, principalmente, a presuncao de inocéncia. Um inocente foi crucificado para calar uma midia furiosa.

Entretanto, apesar de o episodio ter causado repulsa social apds ter vindo a tona as agOes criminosas e indiscriminadas dos
envolvidos no caso, ainda se vé as mesmas atitudes desenfreadas da midia em casos de grande repercussao social. E, mais do que isso,

enxerga-se a populacdo agindo com naturalidade diante da exposicao exasperada da midia.

Quais as diferencas? Por que julgamos episodios passados — como o “crime do século” e o “caso Escola Base” — com asco,
enquanto continuamos permitindo atitudes desenfreadas da midia em casos atuais? Mais: por que ainda permitimos ser manipulados

por uma midia que sabemos ndo ser completamente imparcial e ética?

Logo no comeco do filme, na cena em que Hauptmann esta em um parque, com a esposa — gravida — e amigos, ele diz: “Nunca
esqueco o dia em que desci daquele barco. Desci pela prancha, parei na rua Hoboken, New Jersey. Eu chorei. Eu disse: meu Deus, eu
lhe agradego por ter me libertado”. Hauptmann se mudou para os Estados Unidos em busca de uma vida mais digna e foi vitima de

uma injustica aterradora.

15.. O Estado de S. Paulo: Assassinato pela Midia. Disponivel em; . Acesso em: 28 jul. 2013.

n Revista Liberdades - n° 14 - setembro/dezembro de 2013 | Publicagdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais 171 u



expediente sumdario apresentacdo entrevista artigos histéria resenha

) , N . , , . resenha

Sejamos livres. Sejamos livres de pré-conceitos, de pré-julgamentos, de imagens forjadas e de clamores infundados. Nao mais de filme
deixemos que a midia burle nossos pensamentos e julgue sem ter o poder de julgamento. Clamemos por um julgamento, de fato, justo. h

~ . . resenna

E ndo apenas um julgamento social. de livro
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El nuevo sistema del Derecho Penal - Una intfroduccion a la ]
doctrina de la Accion Finalista, de Hans Welzel'-? resenha

de livro

Isabele Cristina Hadama Raymundo
Graduanda em Direito na Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro — Campus Seropédica.
Pesquisadora do Grupo de Pesquisas Ciéncias Criminais - UFRRJ.

Resumo: Este trabalho tem como escopo expor a teoria de Hans Welzel contida no livro O novo sistema de direito penal, bem como compara-
la a outras teorias por meio da analise das categorias sisteméaticas que compdem a Teoria do Delito. Na resenha buscar-se-a confrontar a teoria
finalista com o pensamento atual, a fim de indicar inconsisténcias existentes nesse influente modelo dogmatico penal, sem perder, contudo, o
norte de caracterizar as contribui¢des dadas pelo finalismo para o desenvolvimento da Teoria do Delito.
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Abstract: The scope of this work presents Hans Welzel’s theory contained in the book “The New Criminal Law System” and compares it
to other theories through an analysis of systematic categories that make up the Theory of Crime. In this writing a confrontation is sought
between the finalist theory and the contemporary thought, with the purpose of showing inconsistencies in this influential dogmatic criminal
model, without losing the focus of defining the finalist contributions towards the development of the Theory of Crime.
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Sumario: 1. Introducdo — 2. Das estruturas l6gico-reais — 3. Do conceito ontolégico de acdo — 4. Da estrutura da teoria finalista do delito — 5.
Consideracdes finais.

1.... Trad. José Cerezo Mir. Buenos Aires: Editorial B de F, 2004.

2.... Esta resenha integra as atividades da Linha de Pesquisa Agao Penal e Metodologia do Sistema Juridico-Penal do Grupo de Pesquisas Ciéncias Criminais da Universidade
Federal Rural do Rio de Janeiro — UFRRJ liderado pelo Prof. Dr. José Danilo Tavares Lobato.
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_ resenha

1. Introducdo de filme

A doutrina finalista nasce com o objetivo de superar o positivismo neokantiano. Ganhou repercussao na Alemanha do pés-guerra ao resenha
estabelecer limites ontolégicos a liberdade do legislador. Ao funcionar como um instrumento de limitacdo ontica do arbitrio legislativo de livro

no exercicio do poder politico, a teoria finalista da acdo presta-se a servir como obstaculo a ocorréncia de abusos teratoldgicos pelo
Estado. Welzel desenvolveu a doutrina finalista, entre 1930 e 1960, “baseado no método fenomenoldgico de investigacao, sustentando

a formulagdo de um conceito pré-juridico de pressupostos materiais existentes antes da valoracdo juridica”.’

Welzel busca superar o dualismo metodologico neokantiano negando o carater metodoldgico subjetivista neokantista. No conceito
de agdo neokantiano ha uma evidente compreensdo subjetiva da causalidade.” “A critica welzeliana a Filosofia do Direito neokantiana
consistia, especialmente, em creditar-lhe a capacidade de incorporar e aprofundar o conceito positivista do Direito, concedendo-
lhe sobrevida”; sua critica ndo se centrava no formalismo, relativismo ou historicismo do neokantismo, “o que, para Welzel, sdo

caracteristicas que representam, de per se, graves problemas”.’

2. Das estruturas 16gico-reqis

Na base da teoria finalista da agdo estdo as estruturas logico-reais, que sao preexistentes ao legislador. Essas pertencem a propria
natureza da coisa, ou seja, referem-se a qualidade ontolégica do objeto valorado. Qualquer valoracdao construida pelo legislador esta
limitada a esséncia dessas estruturas. A natureza da coisa é denominada “estrutura légico-objetiva”. As “estruturas légico-objetivas
(sachlogische Strukturen) sdo estruturas da matéria de regulagdo juridica e destacam-se pela l6gica concreta (sachlogik), que se

orienta diretamente na realidade, objeto de conhecimento” (tradugdo livre).’

3.... Birencourt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal 1: parte geral. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 238.
4.... Losato, José Danilo Tavares. Ha espaco para o conceito de ag&o na teoria do delito do século XXI. Revista Liberdades, n. 11, set.-dez. 2012, p. 59.
5.... Loato, José Danilo Tavares. Ha espago para o conceito..., cit., p.59.

6.... WeLzEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal — Una introduccion a la doctrina de la accion finalista. Buenos Aires: Editorial B de F., 2004, p. 31 (nota de rodapé 2).
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A teoria finalista propde-se a uma epistemologia fundada no “ser”. O legislador escolhe sobre quais elementos fard um juizo de clies%rllltllla
€ (&

valor, mas esta adstrito a respeitar a esséncia daquilo que valorara. “O ordenamento juridico determina por si mesmo quais elementos
ontoldgicos quer valorar e quais consequéncias juridicas ser-lhe-do vinculadas”’ (tradugdo livre). Elesiinha
€ 11vro

O método fenomenoldgico é utilizado para descobrir as estruturas essenciais do ser. Trabalha-se da seguinte maneira: considera-
se fendmeno tudo o que é diretamente dado a consciéncia e intuitivamente apreendido, assim, a realidade é submetida a uma anélise
fenomenolégica; apds esta andlise utiliza-se o método axiomatico para identificar tais estruturas; por ultimo, essas estruturas sao
submetidas a valoracgao juridica. Seguindo a perspectiva metodolégica, constata-se que “Welzel trabalhou a agdo como uma categoria
I6gico-objetiva ou légico-real responsdvel por conceder o substrato empirico do crime. Este substrato empirico serve de base para a

incidéncia das valoragdes que sdo préprias da teoria juridica”.’

3. Do conceito ontfolégico de acdo

Welzel inicia o livro O novo sistema de direito penal tratando da estrutura l6gico-real que considera mais importante: o conceito
ontoldgico de acdo humana, que é conceituada como a atividade humana dirigida a um fim. Apresenta primeiramente essa estrutura,
uma vez que ela é base de todo o seu sistema. Segundo Welzel, “a acdo humana é o exercicio de uma atividade final, desta afirmagdo
podemos inferir que o homem pode, gragas ao seu saber causal prévio, dirigir seus diversos atos de modo que oriente o suceder causal

29

externo a um fim”” (tradugao livre).

7.... Idem, ibidem, p. 30: “El ordenamiento juridico determina por si mismo qué elementos ontoldgicos quiere valorar y vincular a ellos consecuencias juridicas. Pero no puede
modificar los elementos mismos, si los recoge en los tipos. Puede designarlos con palabras, destacar sus caracteres, pero ellos mismos son el elemento individual, material,
que constituye la base de toda valoracién juridica posible. Los tipos pueden solo “reflejar” este material ontolégico, previamente dado, describirlo lingiistica y conceptualmente,
pero el contenido de los “reflejos” lingtiisticos y conceptuales puede ser solo puesto de relieve mediante una comprensién penetrante de la estructura esencial, ontologica, del
elemento material mismo. De ello se deduce para la metodologia, que la ciencia del derecho penal tiene que partir siempre, sin duda, del tipo (...) pero tiene que transcender
luego el tipo y descender a la esfera ontologica, previamente dada, para comprender también correctamente las valoraciones juridicas”.

8.... Loeato, José Danilo Tavares. Ha espago para o conceito..., Cit., p. 55.

9.... WeLzeL, Hans. El nuevo sistema..., cit., p. 41
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. : o : . : resenh
A acdo é determinada em duas fases: na primeira fase o0 homem planifica a agdo em um processo mental denominado retrocesso desfe':il a
€ 1mme
(porque o fim j& estd construido), ou seja, ele escolhe os meios necessarios e seleciona os fatores causais essenciais a realizagdo da _
sua intengdo.'’ Apds “a antecipagdo mental do fim, a selegdo dos meios e a consideragdo dos efeitos concomitantes, o autor leva a Elesiinha
€ 11vro

cabo sua agdo no mundo real”"" (tradugdo livre). A partir dessa 16gica, podemos inferir que a vontade (consciéncia do fim) é elemento
essencial a realizacdo da agdo. Dessa maneira, o legislador esta vinculado a estrutura final da acdao porque “as normas do Direito ndo

312

podem ordenar ou proibir meros processos causais, mas somente atos dirigidos finalmente ou a omissdo de tais atos” ~ (tradugao livre).

Em contrapartida, “todos os demais efeitos (concomitantes), que ndo estavam compreendidos na vontade final de realizagdo, porque

1”13

o autor ndo havia pensado neles, ou havia confiado que ndo seriam produzidos, se realizam de modo puramente causal” ~ (traducao

livre).

“Welzel assinalou que sua teoria finalista da agdo se destinava a revelar ‘o substrato material’ — pré-juridico — responsavel
por ligar o ‘ordenamento juridico’ aos seus predicados de valor”.'* O conceito de acdo de Welzel permite o intérprete realizar certas
valoragdes a respeito da conduta."”

Diferentemente da teoria finalista, a teoria causalista considera apenas o aspecto objetivo e se esquece do elemento subjetivo do
agente. Contudo, a simples modificacdo da realidade é insuficiente para formagao de um conceito de acdo. O elemento subjetivo é um
dos requisitos essenciais para a configuracdo do crime. A auséncia do animo de agir (finalidade) corresponde a uma falta de sentido na
conduta, o que atribui carater de aleatoriedade a acdo e termina por punir agdes aleatorias, pondo em risco a responsabilidade penal

10..Idem, ibidem, p. 42.

11..1dem, p. 43.

12..1dem, p. 32.

13..1dem, p. 44.

14.. Losato, José Danilo Tavares. Ha espago para o conceito..., cit., p. 55.

15.. Idem, ibidem.
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subjetiva.'® Por essa razdo, proferiu-se a conhecida assertiva de que a causalidade é cega enquanto a finalidade é vidente.'’ Clizsfirlll}:li
4. Da estrutura da teoria finalista do delito resepha
de livro

Como o Direito Penal serve a regulacao de a¢des humanas por meio de suas normas proibitivas e mandamentais, a descri¢do do
comportamento humano no tipo penal deve visar a completude. O tipo é a férmula legal que da vida ao principio da legalidade, por
isso, torna-se importante sua compreensao, nao so atual, mas histérica também. Beling inicia o desenvolvimento do conceito de tipo em
1906 afirmando que o tipo penal ndo continha nenhum juizo valorativo e estaria livre de todo elemento subjetivo animico, o que seria
uma questdo a ser discutida na culpabilidade. Posteriormente, os neokantistas Fischer e Mayer foram os responsaveis por apontar que

o tipo de injusto poderia depender do psiquismo do autor.'®

Em 1929 Weber elabora a teoria do tipo misto, analisando que o tipo ndo é simplesmente uma descrigao e conclui que o tipo possui
algum juizo de valor. Em 1935 Alexander Graf Zu Dohna também reforca a importancia do tipo misto. Baseado nas consideragcdes
de Weber e Graf Zu Dohna, Welzel conclui a subjetivacdo do conceito do tipo: o elemento subjetivo, motivador da realizacdao dos
elementos objetivos, é retirado da culpabilidade e transferido para o tipo integrando a dimensao subjetiva do tipo. Welzel chega a essa
conclusdo partindo do entendimento de que se o dolo pertence a acdo (consciéncia e vontade para a realizacdo do comportamento),
sendo que a acdo é um elemento formador do tipo do injusto, logo o dolo teria necessariamente que ser um elemento integrante do tipo
penal.”

16..Gowmes, Luiz Flavio. Direito penal: introducéo e principios fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2007. v. 1, p. 531: “Por forga do principio da responsabilidade subjetiva ndo basta que
o fato seja materialmente causado pelo agente: para que se possa fazé-lo responsavel se requer, ademais, que o fato tenha sido querido (dolo) ou, pelo menos, que tenha sido
previsivel o resultado (culpa)”.

17..WELzeL, Hans. El nuevo sistema..., cit., p. 41.
18..SanTos, Juarez Cirino dos. Direito penal — Parte geral. 4. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010. p. 102.

19..Idem, ibidem, p. 102.
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“O direito penal deve se preocupar em obter uma descrigdo objetiva, mais exata possivel, da matéria de proibi¢do: tem que ser (iesfe':irllltllla
€ (&

um direito penal substancial.” Por esse motivo Welzel percebeu que “somente pela indicagdo concreta da matéria da proibigdo é que
se satisfazem as exigéncias do principio nulla poena sine lege””’ (tradugao livre). aesiinha
€ 11vro

Cabe salientar que o penalista, autor da obra resenhada, foi o primeiro a conceber o postulado da adequacao social. “A teoria da
adequagdo social, formulada por Welzel, exprime o pensamento de que agdes realizadas no contexto da ordem social histérica da vida

sdo agdes socialmente adequadas — e, portanto, tipicas, ainda que correspondam a descrigdo do tipo legal”.”’

Ao negar que o tipo compreenda apenas elementos objetivos, Welzel abre as portas para a subdivisdao do tipo penal em tipo
objetivo (comportamento exterior — descrito) e tipo subjetivo (consciéncia e vontade). Como a acao é composta por duas fases, interior
e exterior, podemos identificar que o aspecto interior (planificacio mental da acdo) também deve ser analisado no tipo penal, ja que a
funcao do tipo consiste em proibir acdes predefinidas em seu ambito. Assim, Welzel retira o dolo da culpabilidade e o aloca na tipicidade.

Para a constituicao do injusto, além de a conduta ter que corresponder a descricao tipica, ela deve ser também contraria ao
ordenamento juridico. A realizagdo do tipo ndo implica necessariamente sua antijuridicidade. O ordenamento juridico contém preceitos
permissivos que tornam a acdo conforme o Direito. Desse modo, a tipicidade, na visdo finalista, é ratio cognoscendi da antijuridicidade,
ou seja, é apenas um indicio da antijuridicidade da acdo. A antijuridicidade pode ser derrubada mediante a presenca de uma causa
de justificacdo. Nos dizeres de Welzel: “A diferenca entre as concep¢des do tipo consiste em que uma identifica a tipicidade e a

3922

antijuridicidade e ndo estabelece entre elas uma relagdo de razdo e consequéncia” " (traducdo livre). A antijuridicidade é um juizo

desvalorativo da conduta tipica.”’ A antijuridicidade s6 é objetiva no sentido de um juizo valorativo real, contudo seu objeto, a agdo, é

20..WELzeL, Hans. El nuevo sistema..., cit., p. 70.
21..SanTos, Juarez Cirino dos. Direito penal — Parte geral, cit., p. 104.
22..WELzEL, Hans. El nuevo sistema..., cit., p. 83-84.

23..Idem, ibidem, p. 75.
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uma unidade de elementos objetivos e subjetivos.” resenha
de filme

No que toca ao conceito de injusto nos delitos culposos, Welzel entendia que “o contetido decisivo do injusto dos delitos culposos resenha
consiste na divergéncia entre a agdo realmente empreendida e a que deveria ter sido realizada em virtude dos cuidados necessdrios. de livro

Dessa divergéncia advém o desvalor da agdo””’

(traducao livre). Ou seja, hd uma inobservancia do cuidado objetivo ao empreender
uma acao. A observancia do cuidado objetivo é caracterizada quando, ao empreender uma acao, o individuo considera os efeitos da acao

planejada descobertos por meio de um de um juizo inteligente.

Por outro lado, Hans Welzel adota a estrutura tripartida de crime, na qual “a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sdo os trés
elementos que convertem a a¢gdo em um delito”.”" Esta importante afirmacdo esclarece a confusdo gerada por alguns autores brasileiros,
que se dizem finalistas e ao mesmo tempo defendem a estrutura bipartida de crime (fato tipico e ilicito) e classificam a culpabilidade como
pressuposto de pena. E necessério salientar que nem Welzel nem os finalistas que o sucederam defenderam essa ideia.

Faz-se necessario ainda tragar algumas consideragdes acerca da culpabilidade. Dogmaticamente, Liszt supera a responsabilidade
penal objetiva ao elaborar o conceito psicologico de culpabilidade, no qual a culpabilidade € a relacdo psicoldgica que vincula o agente
ao fato. Esse vinculo psicolégico se revelava por meio do dolo ou da culpa.”” Reinhard Frank, a partir da normalidade das circunstancias,
introduz um juizo normativo na culpabilidade e percebe que o nicleo dessa categoria estava na reprovagdo.”’ Apesar de Frank ter
avancado rumo a normativizacao da culpabilidade, o dolo e a culpa foram mantidos na culpabilidade. Essa postura ndo foi diferente na

doutrina de Edmund Mezger. No entanto, o conceito de culpabilidade da teoria psicol6gico-normativa foi um passo para a elaboracao

24..|dem, p. 76.
25..1dem, p. 111-112.
26..WELzeL, Hans. El nuevo sistema..., cit., p. 69.

27..Losato, José Danilo Tavares. Da evolugéo dogmatica da culpabilidade. In: Greco, Luis; Losato, Danilo (Coords.). Temas de direito penal — Parte geral. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 300-302.

28.. Idem, ibidem, p. 303.
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da teoria normativa da culpabilidade trazida pelo finalismo welzeliano. Hans Welzel inova em relacdo as teorias psicolégico-normativas (iesfe':irllltllla
€ (&

ao finalizar o processo de normativizacao da culpabilidade. Para chegar a esse resultado, os elementos subjetivos dolo e culpa foram

retirados da culpabilidade e descolados para o tipo penal. aesiinha
€ 11vro

Assim, a culpabilidade normativa é formada por imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta
diversa. A imputabilidade é considerada a aptiddo genérica do individuo de distinguir o certo e o errado e de agir conforme esta
compreensdo. Ja o conhecimento do injusto se torna potencial na culpabilidade. Esse elemento trata da possibilidade genérica de se
conhecer, na visao do leigo, a proibicdo ou a norma de mandamento, enquanto o conhecimento do real foi transferido junto com o
dolo para o tipo penal. Desse fracionamento do conhecimento nasce a distin¢cdo do erro de tipo e do erro de proibi¢do. Por dltimo, o
elemento da exigibilidade de comportamento conforme o Direito ndo fugiu, em sua esséncia, da normalidade das condi¢Ges proposta
por Frank, que, em verdade, era o cerne do juizo de reprovacao de sua teoria psicolégico-normativa. No entanto, [.obato ressalva que
esse conceito formal de culpabilidade d4 margem a que o operador do Direito defina arbitrariamente, de acordo com contetidos ético-
morais, os contornos da culpabilidade.”

Ao iniciar o desenvolvimento de seu modelo de culpabilidade, Welzel afirma que “Radbruch fracassou ao construir a culpa

> (tradugdo livre). O fracasso refere-se a incoeréncia de considerar a culpabilidade de um modo

de um modo puramente psicolégico
puramente psicolégico, quando uma de suas modalidades, a culposa, possui carater normativo. Outro grande problema apontado nessa
doutrina esta no problema da exculpacgao. A exculpagao ocorre quando, apesar de haver vinculo psicologico entre o autor e o resultado,
o ilicito ndo é culpavel, ou seja, desconsiderar a culpabilidade na presenca do vinculo psicol6gico implica uma contradi¢ao do préprio

sistema.’’

29.. Sobre essa questao, ver: Losato, José Danilo Tavares. Da evolugao dogmatica... cit., p. 295.
30..WELzeL, Hans. El nuevo sistema..., cit., p. 131.

31.. Idem, ibidem.
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Para Welzel, Dohna foi um dos primeiros a compreender que no juizo de culpabilidade ha uma valoracado: “Ele foi o responsdvel (izsfirllltllli
por reduzir o conceito de culpabilidade a valoragdo do objeto”” (tradugéo livre). A formulagdo de Dohna se refletiu na concepgéo —
welzeliana na medida em que Welzel defendeu que a “culpabilidade é a reprovagdo da resolugdo da vontade” (tradugdo livre).” A aesiinha

934 € 11vro

culpabilidade é “uma qualidade valorativa negativa da vontade de agdo e ndo da vontade em si mesma”"" (tradugado livre). “Um estado

animico pode ser portador de uma culpabilidade maior ou menor, mas ndo pode ser uma culpabilidade”””

(traducdo livre). A partir
dessa perspectiva, Welzel retira todos os elementos subjetivos da culpabilidade e passa a considera-los no tipo penal. A culpabilidade
se transforma em um juizo de reprovacao. “A culpabilidade concreta (reprovabilidade/censurabilidade) estd, pois, constituida por

936

elementos intelectuais e volitivos”"” somados a imputabilidade.

O conceito material de culpabilidade refere-se ao fundamento de validade e legitimacdo da culpa. Pode-se dizer que é arepresentacao
da ideia-chave da culpabilidade enquanto um dos elementos analiticos do crime — ideia majoritariamente vista no Brasil como poder
agir de outro modo. O problema das definicdes materiais do conceito normativo de culpabilidade estd em assumir a liberdade de
vontade como fundamento da culpabilidade (conceito material de culpabilidade), o que se torna um problema diante da impossibilidade
de se comprovar, concretamente, que o autor poderia ter agido de modo diferente. Para essa comprovagao ocorrer seria necessario saber
os condicionamentos psicolégicos do individuo, uma tarefa impossivel de ser realizada pelo Direito. Além do mais, ao poder de agir
de outro modo é atribuida uma variante abstrata (homem médio), ndo obstante seu objeto de analise ser um homem concreto, que nao

é médio.”” H4 que se superar o critério do homem médio na verificacdo do poder agir de outro modo. A anélise da culpabilidade deve

32..1dem.

33..1dem, p. 80.
34..|dem, p. 81.
35..1dem, ibidem.
36..1dem, p. 100-101.

37..Sobre a questao, conferir: Losato, José Danilo Tavares. Da evolugao dogmatica... cit., p. 297.
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- e - o (. : o resenh
levar em conta o sujeito que cometeu o ilicito. Para possuir livre-arbitrio é necessario que se tenha liberdade de vontade na realizagao desfe':il &
€ 1mme
da conduta, o que caracteriza uma ficgao, ja que ndo ha como comprovar materialmente que o sujeito era psicologicamente livre. Nesse
sentido, importa destacar a existéncia de concep¢des mais recentes que buscam superar a crenca no livre-arbitrio, como, por exemplo, Elesiinha
€ 11vro

a funcionalista roxiniana. Em Roxin, encontramos um importante critico da ideia do poder agir de outro modo.”

5. Consideracodes finais

O finalismo de Welzel trouxe avangos para a Teoria do Delito, mas ao mesmo tempo trouxe problemas e desafios. Uma forte critica
aponta o finalismo como produtor de uma falacia naturalista. Essa acusacdo decorre do fato de que a teoria final da acdo pressupde que
o conhecimento das estruturas pré-juridicas seja capaz de resolver, por si s6, os problemas juridicos: a constatacao da realidade levaria,

automaticamente, ao dever-ser.”’ Critica-se também finalismo por ser constituido de um forte dedutivismo formalista e classificatério™.

A partir dessas caracteristicas, torna-se perceptivel uma semelhanca do sistema final com o naturalista. Ambos fundamentam
o sistema juridico-penal em categorias Onticas e avaloradas. O grande problema que permeia os dois sistemas esta no trato do crime
omissivo, posto que nessa figura o autor ndo possui uma conduta final direcionando qualquer processo causal em direcdo ao resultado.

“Tanto o injusto culposo como o omissivo sdo resultados de uma imputag¢do que se processa de acordo com critérios juridicos.”"'

Greco afirma que pode ser perigoso basear uma teoria no conceito de acdo, assim como fez a teoria finalista. Em sua visdo, as

excessivas discussdes terminologicas desviam o foco da realidade para o plano abstrato e os debates sobre o conceito de acdo devem

38.. Sobre a questao, conferir: Roxin, Claus. Estudos de direito penal. 2. ed. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

39..Greco, Luis. Tem futuro o conceito de agdo? In: Greco, Luis; Losato, Danilo (Coords.). Temas de direito penal — Parte geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 161. “Hoje se
sabe, mais do que nunca, nédo ser possivel deduzir de um mero conceito de agéo, tido como pré-juridico, a estrutura de conceitos juridicos como o tipo. Do contrério, estar-se-ia
incorrendo numa falacia naturalista, deduzindo um dever-ser de um mero dado do ser.”

40.. Greco, Luis. Introducéo a dogmatica funcionalista do delito - Em comemoracéo aos trinta anos de “Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, n. 32, 2000. p.126 e p.132.

41.. Rox, Claus. Estudos de direito penal, cit., p. 80.
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ser substituidos por discussdes de questdes pragmaticas e de problemas praticos que carecem de solugdes.” Em outro sentido, L.obato, clies%rllltllla
€ (&

que diverge dessa posicdo e sustenta a necessidade de que se conheca e se predetermine o contetido de uma categoria fundamental

e relacional como é a agdo.”” Assim, destaca que o conceito de agdo cumpre um papel fundamental na Teoria do Delito e que deve zlesiinha
€ 11vro

ser estabelecido um conteido minimamente consensual capaz de afastar qualquer tipo de manipulacdo arbitraria desse conceito.
Por esse motivo, defende uma explicita definicdo dos limites do conceito de acdo; em outros termos, com o contetido previamente
determinado afasta-se qualquer tipo de modificacdo conceitual decorrente da detencdo do poder, evitando-se, portanto, a quebra do

Estado Democratico de Direito.**

Apesar das criticas recebidas, devemos considerar que a doutrina defendida por Welzel trouxe mudancas radicais na metodologia
do Direito Penal. Essas mudancas influenciaram intimeras constru¢cées dogmaticas da Teoria do Delito e, inclusive, continuam

1.45

influenciando, mesmo nas formulacdes que ndo sdo de cunho final.”” A metodologia da Teoria do Delito proposta por Welzel permanece

viva. Apesar de a teoria de Welzel ter falhas e incapacidades, devemos reconhecer seus méritos e feitos para o desenvolvimento da

Ciéncia do Direito Penal.

Referéncias Bibliograficas:
Birencourt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal 1: parte geral. 9°. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

Gowmes, Luiz Flavio. Direito penal: introducao e principios fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2007. v. 1.

42..GRreco, Luis. Tem futuro o conceito de ag¢é@o?, cit., p. 156: “Para nds interessa sobretudo observar que o declinio do conceito de agdo coincide, historicamente, com a ascenséo
da perspectiva pragmatica. Pois a verdade é que a partir do momento em que o0 mais importante s&o os problemas praticos, a aplicagdo do direito, a solugdo de casos do dia a
dia dos tribunais, decresce o interesse em torno de meras definigbes como a de o que se deve entender por agdo. Nada mais natural que a virada pragmatica implique a perda
da majestade do conceito de ag¢édo”.

43.. Losato, José Danilo Tavares. Ha espago para o conceito..., cit., p. 64-65.

44.. |dem, ibidem, p. 66.

45.. Idem, p. 55.
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