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RESUMO

O presente artigo trata da possibilidade de rendimento e aplicacao da Teoria Significativa
do delito na esfera da criminalidade econémica, especialmente quanto a capacidade
de agir das pessoas juridicas. O modelo significativo parte da Filosofia da Linguagem de
Ludwig Wittgenstein, bem como da concepcao de agao comunicativa de Jirgen Habermas.
Inicialmente, apresentam-se razbes para refutar a autonomia cientifica do Direito penal
econdmico diante da ciéncia do Direito penal e os conceitos amplo e restrito de Direito
penal econdmico. Entdo, é apresentada a delimitagdo tematica escolhida, isto é, como
a proposta significativa pode superar os argumentos contrarios a realizagao de acao por
pessoas juridicas.
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ABSTRACT

The present article treats the possibility of yielding and applying the Significant Theory of
crime in the sphere of economic crime, especially on the ability of legal entities to act. The
significant model comes from the Ludwig Wittgenstein’s Philosophy of Language, as well as
Jiirgen Habermas’ conception of communicative action. Initially, are presented the reasons
for refuting the scientific autonomy of economic criminal law agaist the science of criminal
Law. Also, are presented the broad and narrow concepts of economic criminal law. Then,
the chosen thematic delimitation is presented, that is, how the significant proposal can
overcome the arguments against the realization of action by companies

Keywords: Significant Theory. Economic Crime. Action. Companies.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar — mediante a exploracao de
um exemplo consistente na capacidade de agao das pessoas juridicas — a capacidade de
rendimento do approach ao Direito penal econémico a partir da Filosofia da Linguagem,
algo que se poderia traduzir por uma Teoria Significativa do delito nos crimes econémicos.

Para tanto, parte-se, inicialmente, de uma breve exposicao sobre a conceituagdo do
Direito penal econdmico e da auséncia de autonomia cientifica desse ramo. Em seguida,
apresentam-se os fundamentos da aproximagao ao Direito penal a partir da denominada
Teoria Significativa, vale dizer, se promove a exploragao dos mecanismos de imputagao
proprios do Direito penal a partir da linguagem, com vistas a demonstrar sua capacidade
de rendimento tedrico.

Esse ajuste de matrizes permite que se compreenda melhor diversos assuntos que
dizem respeito diretamente ao Direito penal econdmico e chegou a ser amplamente
explorado por parte da doutrina®.

Por razdes de espaco, neste trabalho, a titulo meramente exemplificativo, tomaremos
como objeto de andlise tdo somente um dos miltiplos problemas para os quais uma
aproximagao desde a linguagem poderia oferecer novas e promissoras respostas.

Outrossim, exatamente no afa da demonstracdo efetiva da capacidade de
rendimento desta perspectiva teérica, propoe-se a discussao de uma questao crucial no
plano do Direito penal econdmico: a capacidade de agao de pessoas juridicas.

A escolha do ponto deriva de que a responsabilidade penal dos entes coletivos —
notadamente empresas — tem sido o tema mais debatido dos Gltimos anos no Direito penal
continental e o approach oferecido pelas teorias do delito tradicionais tem esbarrado
precisamente nesse ponto com um enorme escolho.

Pretende-se desenvolver o trabalho em torno de oferecer um caminho novo de
exploracao da questao da capacidade de agdo da pessoa juridica a partir de uma concepgao
significativa da acao, para que, a partir disso, se tenha aplanado o caminho para futuras
discussoes a respeito da dificil questao da autorresponsabilidade dos entes coletivos.

3 Veja-se, a respeito, amplamente, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico y de la empresa.
5. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016.
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1 DIREITO PENAL ECONOMICO: AUTONOMIA(?) E CONCEITO

A tutela penal das atividades econdmicas aparece como uma das maiores
preocupagdes do Direito penal na atualidade. Essa situacao, inclusive, tem sido classificada
por alguns doutrinadores como um processo de modernizacao do Direito penal*.

Nesse sentido, ocorreram interessantes debates acerca da autonomia cientifica
dessa tutela diante das demais dreas protegidas pelos mecanismos de controle social
penal, destacando-se, sobre o assunto, o pensamento de José de Faria Costa, para quem
o Direito penal econdmico é um ramo cientifico autbnomo da Ciéncia global do Direito
penal (Gesamte Strafrechtswissenschaft)®.

A postura aqui defendida — em oposicao a férmula apontada — ndo reconhece
essa autonomia a esfera dos delitos econdmicos, mas, pelo contrdrio, reforca a obrigagao
de submissdo da temética aos fundamentos do Direito penal, principalmente quanto a
necessidade de serem respeitados os principios estruturantes do sistema penal, conforme
defende Renato de Mello Jorge Silveira®.

Por outro lado, é preciso refletir que se vive, hoje, a era da comunicagao, um
verdadeiro mundo em metamorfose, tal como apontou Ulrich Beck em seu livro péstumo’.
O que esta ocorrendo é realmente mais do que qualquer classe de alteragao ou revolucao,
mas sim uma transformacao radical nas velhas presungdes da sociedade moderna, surgindo
algo novo. Para entender essa metamorfose é preciso reconhecer que a prépria existéncia é
determinada por sucessivos processos de comunicagao e que esta € a tonica dos nossos dias.

A atividade empresaria também se desenvolve dentro destas mesmas matrizes, o
que torna indispensavel que a interpretagao de tais atividades seja filtrada do ponto de
vista juridico — e, portanto, juridico-penal — pelo mesmo 6culo.

*  Sobre o assunto: DAVID, D. E; SILVA, P M. P. da. Direito penal econémico: entre a modernizagao do
direito penal e o direito administrativo sancionador. In: EVENTO INTERINSTITUCIONAL DE INICIACAO
CIENTIFICA DA SECAL, 1., 2015, Ponta Grossa. Anais do EIICS, 2015, Ponta Grossa: Secal, 2016. p.
1-16.v. 1; DAVID, D. E. O reconhecimento do direito penal econémico como direito penal moderno. In:
CONGRESSO NACIONAL DO FEPODI, 1., 2012, Sao Paulo. Anais do Congresso Nacional da Fepodi.
Sao Paulo: Universidade Nove de Julho, 2012, p. 869-874; GRECO, L. Modernizacao do direito penal,
bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

5 Conforme se verifica em COSTA, J. de F. Direito penal econémico. Coimbra: Quarteto, 2003, p. 15 e ss.

© SILVEIRA, R. de M. J. Direito penal econdmico como direito penal de perigo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 177-178. Em idéntica posigao: DAVID, D. F. Fundamentacao principioldgica do direito
penal econémico: um debate sobre a autonomia cientifica da tutela penal na seara econémica. 2014. 263
f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Juridica) — Universidade Estadual do Norte do Parand, Jacarezinho,
2014, p. 143-144,

7 Referimo-nos a BECK, U. La metamorfosis del mundo. Trad. de Fernando Borrajo Castanedo, Barcelona:
Paidés, 2017.
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Uma vez ajustado o perfil de todo o Direito penal a contemporaneidade,
aparece como vinculagao indissocidvel ao Direito penal econé6mico, uma abordagem
linguistica-comunicacional.

2

Outrossim, é importante deixar demarcado ja de inicio, que ndo se advoga aqui
o perfil reducionista e equivocado com que se tentou, em alguma ocasiao, interpretar os
processos de comunicagdo dentro de uma matriz penal vinculada ao modelo de funcionalismo
sistémico®. Pelo contrdrio, ao buscar-se aqui uma vinculagao com o perfil linguistico, se esta
remetendo as teses advogadas por Tomds Vives Antén e George Patrick Fletcher?.

1.1 CONSTATACOES DA NEGACAO DE AUTONOMIA

Partindo-se da postura de indissociabilidade entre a matriz geral do Direito penal
e o Direito penal econdmico, verifica-se a necessidade de uniformizacdo do modelo
metodoldgico e recorte tedrico dessa esfera de atuagado com o modelo metodolégico e
recorte teérico seguido pela teoria do delito. Afinal, “a escolha entre uma abordagem de
Direito Penal classico versus moderno (expansao do Direito Penal), é, antes de tudo, uma
opgao metodoldgica por parte do intérprete”’. Por tal razao, a fungao de limitagao do
poder punitivo do Estado'" ganha importancia nessa tematica, essencialmente para tentar

8 Sobre a equivocada e reducionista interpretagdo acerca das dimensoes do sentido comunicacional

promovida por Jakobs, em detalhe, veja-se BUSATO, P. C. La tentativa del delito: Andlisis a partir del
concepto significativo de la accién. Curitiba: Jurua, 2011, p. 311-313.

9 Referimo-nos aqui a VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996
(existe uma segunda edigdo atualizada e ampliada de 2011, onde o autor explora varios temas especificos
da teoria do delito e de outras dreas) e FLETCHER, G. P. Rethinking Criminal Law. New York: Oxford
University, 2000 (existe edigao compilada apenas voltada ao que se poderia qualificar de uma parte geral
do Direito penal) — FLETCHER, G. P. Basic concepts in criminal law. New York: Oxford University, 1998 —a
qual apareceu também em lingua espanhola com tradugdo de Francisco Munoz Conde como FLETCHER,
G. P. Conceptos basicos de derecho penal. Trad. de Francisco Munoz Conde. Valencia: Tirant lo Blanch,
1997. Ainda que entre estes autores haja matizes diferentes, é clara a vinculagao a um modelo linguistico
que arranca das bases oferecidas pelo segundo Wittgenstein em Philosophische Untersuchungen (1953),
no Brasil publicada como WITTGENSTEIN, L. Investigacdes filoséficas. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1975.

10 OLIVEIRA, A. C. C. de. Hassemer e o direito penal brasileiro: direito de Intervencao, san¢ao penal e

administrativa. Sao Paulo: IBCCrim, 2013, p. 29

Segundo Victor Rodriguez, além da fungao imediata de tutela de bens juridicos, o Direito penal possui
duas outras fungdes mediatas: exercicio do controle social e limitagdo do “Direito de punir do Estado”
(RODRIGUEZ, V. G. Fundamentos de direito penal brasileiro: lei penal e teoria geral do crime. Sao
Paulo: Atlas, 2010, p. 1-6). No entanto, ndo nos parece acertada a expressao “Direito de punir”. Afinal,
“O Estado ndo é, em realidade, portador de direitos. Nem pode ser, porquanto nao é individuo e nao
realiza o ato de mutua convivéncia. S6 pode ser portador de direitos quem pode exigir, para si, em prol
de seu préprio interesse, alguma atitude de outro. Tudo o que o Estado exige de cada um nao é de seu
préprio interesse, mas de interesse dos demais individuos. Assim, o Estado nao é detentor de direitos, é
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equalizar a tradicional tensao entre o normativo e empirico (real)'?, neste caso, a partir de
um approach linguistico, e refrear o fetiche punitivista'’. Desde ja, destaca-se que uma
ampliagao inadequada dos instrumentos repressivos na esfera de delinquéncia econdémica
ndo proporcionara uma harmonizagao positiva do Direito penal, mas apenas um reforgo
em cascata da agressividade de um método excludente j& desmascarado pela doutrina™.

E a razdo dessa afirmacao reside na correcao de um tema popularizado na doutrina
nacional: ndo se estd diante de um processo de expansao (ampliacao) do Direito penal,
mas apenas de um processo de migracdo. Se o volume de relagées sociais nos dias de
hoje aumentou exponencialmente em relagdo a 10, 20 ou 50 anos atrds e, uma vez
reconhecido que as relagdes sociais podem ser licitas ou ilicitas, nada mais légico que,
em ndmeros absolutos, ambas tenham crescido. A simples conclusao de que hd hoje um
ndmero maior de relaces sociais ilicitas é uma constatacao absolutamente vazia. E uma
decorréncia légica da ampliagao das redes de relacionamento social. O que realmente é
importante — e diferencial na produgao de um resultado de encarceramento — é o abuso
cometido principalmente no ambito das técnicas de imputacao que por vezes recortam
direitos fundamentais. Af sim poderd residir um processo perverso de ampliagao punitiva.
E inerente ao Direito penal que, de tempos em tempos, ele se autorrecicle, substituindo
determinados objetos importantes até entdo por outros, acompanhando o constante e
irrefredvel movimento pendular de desenvolvimento social.'

mero gestor de direitos alheios (dos individuos). Portanto, ndo existe um direito de punir, posto que nao
é o Estado quem exige nada para si. Sao os demais individuos que exigem como direito seu que o Estado
empregue o mecanismo de controle social do Direito penal. Assim, para o Estado remanesce somente
um dever de punir e jamais um direito” (BUSATO, P. C. Direito penal: parte geral. Sao Paulo: Atlas, 2013,
p. 19). Ademais, sobre a necessidade de unificagao entre a fungdo da pena e a funcao do Direito penal
enquanto exercicio do controle social do intoleravel pela selegao de bens juridicos: BUSATO, P. C. Por
que, afinal, aplicam-se penas? In: SCHMIDT, A. Zr. Novos rumos do direito penal contemporaneo: livro
em homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto Bittencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 511-523.

2. Conforme HASSEMER, W. Trés temas de direito penal. Porto Alegre: Fundagdo Escola Superior do
Ministério Pdblico, 1993, p. 86.

3 Sobre o assunto: DAVID, D. F; SALOMAO NETO, A. Fetichismo e pena: reflexdes sobre psicandlise no
direito penal. O Mal-Estar no Direito, v. 2, n. 2. set./2016, p. 1-17.

™ A natural segregacao social e exclusdo realizada pelo Direito penal é bem denunciada pela Criminologia
critica, especialmente em: BARATTA, Ao. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugao a
sociologia do direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 161 e ss. No campo econdmico, verifica-
se uma possivel ampliagao desenfreada em cascata, conforme apontam SILVEIRA, R. de M. J. Op. cit., p.
178-83; DAVID, D. F. Fungées do tipo e contengao da ampliagao punitiva em matéria penal econdmica.
Boletim do Instituto Brasileiro de Direito Penal Econémico, Curitiba, v. 3, n. 3, maio/jun. 2015, p. 3;
SCHMIDT, A. Z. Direito penal econdmico: parte geral. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 227
e ss, por isso a necessidade de conter o anseio punitivista sobre essa esfera de tutela.

> Nesse sentido, BUSATO, P. C. Fundamentos para um direito penal democratico. 4. ed. Sao Paulo: Atlas,
2013, p. 173.
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O que se pode apurar como erro de escolha metodolégica do sistema estd no
fato das demais areas do Direito avangarem “em direcao a uma postura de controle mais
ingerente, de carater eminentemente sancionatério dilapidando diferencas estruturais
entre a sangao administrativa e a penal”'®.

Por isso, se for adotado um discurso desenfreado de aumento da repressao penal sobre
0s novos valores ou sobre novas formas de relacao da atual sociedade, sem a devida cautela
e sem respeitar a estruturagao principiolégica, metodolégica e o recorte teérico do Direito
penal, estar-se-4 legitimando o abuso da autoridade estatal em detrimento dos cidadaos: o
aumento de repressao penal sobre as camadas sociais economicamente favorecidas nao gera
justica sobre elas, mas reforca a injustica sobre as camadas menos favorecidas.

O discurso de aumento da sancao penal jamais coincide com o aumento de justica
social. Nao se proporciona bons resultados a populagdo com a agressao as garantias penais
dessa mesma populagao, uma vez que os principios e modos de atuacao do Direito penal
devem conviver de forma harménica com os demais valores da sociedade'.

Nesse passo, as propostas modernizadoras ou autonomizadoras do Direito penal
econdmico mal disfargam uma tendéncia a justificar, pela biparticdo, a criagdo de um
espago para o afastamento das garantias conquistadas duramente ao longo da evolugao
do pensamento juridico. Pouco importa se é atribuido a este método repressivo o nome
de Direito penal econémico, Direito penal de classe alta, Direito penal moderno ou Direito
de duas ou trés velocidades'®:

E possivel chamar o controle social mais grave exercido pelo Estado de Direito
penal, de Direito administrativo, de Direito civil, até mesmo de liquidificador
ou de abajur, se quisermos! Isso ndo desnatura o fato de que esta af presente o
mecanismo mais grave que o Estado disp6e para a ingeréncia na vida do cidadao.
Como tal, esse mecanismo deve gozar da melhor estrutura de garantias. Esta é
uma maxima da qual a evolucao social da humanidade simplesmente nao pode

16 Ibid., p. 172.

7 “Os principios garantistas do direito penal convivem constitucionalmente com os valores promotores
de condigbes essenciais de vida com dignidade, tais como os direitos a satde, a educacao, os direitos
trabalhistas, o meio ambiente, bem como as regras da atividade econdmica, caso da livre concorréncia e
do limite ao poder econémico. Apenas esta ‘convivéncia’, jamais ‘submissao’, pode consagrar um regime
democrético com cariz social” (BERCOVICI, G.; SOUZA, L. A. de. Intervencionismo econdmico e direito
penal minimo: uma equagao possivel. In: OLIVEIRA, W. T. de et al. Direito penal econdmico: estudos
em homenagem aos 75 anos do Professor Klaus Tiedmann. Sao Paulo: LiberArs, 2013, p. 13-28).

8 A remessa aqui € as insustentaveis teses de Silva Sdnchez, cuja evidente conexao com um Direito penal
do inimigo aparece indisfarcada na terceira edicao de sua conhecida monografia, cuja terceira edicao,
nao por acaso, recebeu um prélogo de Giinter Jakobs. Confira-se em SILVA SANCHEZ, J. M. Expansién
del derecho penal. 3. ed. Montevideo; Buenos Aires: B. de F, 2011.

Revista Justica e Sistema Criminal, v. 9, n. 16, p. 205-232, jan./jun. 2017 211



prescindir. Isso é inegocidvel. J4, por outro lado, se vamos produzir o abandono
do Direito penal por algo melhor do que ele, como queria Radbruch, ou se vamos
avangcar e chamar tudo de Direito civil, pouco importa. O importante é que as
intervengdes mais graves estejam pari passu com as garantias mais afirmadas.™

Por isso, repete-se com Hassemer: a politica criminal a ser adotada deve seguir
um modelo de liberdade e garantias®®. Logo, frente a0 momento atual de migracao das
instancias juridicas, imposta pela irrefredvel mudanca dos valores e interesses sociais, o que
se deve ter como inegocidvel é a preservagao das garantias penais, por meio da preservagao
dos principios gerais do Direito penal, o que é plenamente possivel de ser realizado pelo

modelo significativo conforme se vera adiante.

A opcao pelo posicionamento de que o Direito penal econémico nao é um
ramo autonomo do Direito penal, preservando-se, portanto, sua estrutura metodolégica,
principioldgica e recorte teérico, nao subtrai, por outro lado, a necessidade de apresentar
um conceito para essa area de atuacdo, dadas as caracteristicas e peculiaridades dessa
drea tematica, bem como por razdes de precisao metodolégica, vale dizer, para permitir

que se saiba exatamente ao que se estd referindo, ao empregar-se o termo.

1.2 CONCEITO DE DIREITO PENAL ECONOMICO

De acordo com Klaus Tiedemann, existem quatro possiveis abordagens para
conceituar o Direito penal econdmico. A primeira se baseia em uma perspectiva processual-
criminalistica. Para essa abordagem, os delitos econdmicos sao “delitos patrimoniais puros
com complexidades processuais (probatérias)”?'. Nesse sentido, os problemas do Direito
penal econdmico seriam solucionados pela adocao de medidas relativas ao pessoal, aos
recursos materiais e as questoes de organizacao®’. Verifica-se que a expressao “criminalistica”
estd vinculada a estruturacao dos organismos de investigagao e persecucao penal, os quais,

9 BUSATO, P. C. Fundamentos... op. cit., p. 173. Gusvat Radbruch defendia que “a evolugao do direito penal
em outros perfodos transcenda o direito penal e que seu aperfeicoamento (Verbsserung) nao desemboque
em direito penal melhor (besseres), mas em um direito de melhora ou de correcao (Besserungsrecht) e
prevencao, que seria melhor que (bessr als) o direito penal, quer dizer, muito mais inteligente e muito mais
humano” (RADBRUCH, G. Filosofia do direito. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 246).

20 HASSEMER, W. Direito penal: fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2008, p. 300 e ss.

21 TIEDMANN, K. Manual de derecho penal econémico: parte general y especial. Valencia: Tirant lo Blanch,
2010, p. 55.

2 bid., p. 56.
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realmente, detém problemas estruturais. Porém, essa perspectiva ndo consegue explicar a
particularidade dos delitos patrimoniais como verdadeiros crimes econémicos®.

A segunda abordagem tenta conceituar o Direito penal econdmico sob um viés
criminolégico. Conforme preceitua Tiedemann, as concepgdes que partem de aspectos
criminolégicos se baseiam, em parte, nas repercussoes geradas pelos delitos econémicos
e, em parte, no abuso da confianga necesséria ao trafego das operagdes econdmicas®.
Essa confianga nao deve ser entendida como uma confianca individual dos agentes do
mercado considerados de forma pessoal (individualizada), mas como uma confianga
institucionalizada®. Um sistema institucionalizado nas relagbes de confianca do trafego
econdmico se aproxima muito dos chamados sistemas-peritos referidos por Giddens?®, os
quais regem as relagdes na modernidade reflexiva. Nesse sentido, Tiedemann exemplifica
com o caso das relacoes de consumo: “o consumidor moderno deve confiar necessariamente
na qualidade dos alimentos e objetos de primeira necessidade, ja que individualmente nao
possui mecanismos de controle dessa qualidade”?”. Ademais, a perspectiva criminolégica
destaca as caracteristicas do autor do crime econémico, como aquele definido por
Sutherland como uma pessoa “de respeito e elevado status social no exercicio de sua
profissao?®. Essa abordagem criminolégica fundada no pensamento de Sutherland, porém,
é criticavel pela auséncia de uma reafirmacgao doutrindria (e até mesmo empirica). Helena
Regina Lobo da Costa aponta criticas a adogao do pensamento de Sutherland aos dias atuais
sem delimitar certas ressalvas®. Segundo a autora, estudos contemporaneos comprovam
que a criminalidade econdmica nao é praticada exclusivamente pelas camadas mais altas,
como afirmava Sutherland, mas também pela classe média* . Em sentido idéntico, Eduardo
Correia afirma que existem “condutas desviantes das regras da ordem econémica levadas a
cabo por ‘homens de colarinho branco’ que nao constituiriam crimes”?!, ao mesmo tempo

2 bid., p. 56.
2 1bid., p. 57.
» Ibid., p. 57.

2 GIDDENS, Ay. As consequencias da modernidade. Trad. de Raul Fiker. Sdo Paulo: Editora da UNESP,
1991, p. 85-102.

7 TIEDEMANN, K. Op. cit., p. 57.
2 SUTHERLAND, E. H. El delito de Cuello Blanco: version completa. Montevideo: Editorial B. de F, 2009, p. 9.

2 COSTA, H. R. L. da. Direito penal econdmico e direito administrativo sancionador: ne bis in idem
como medida de politica sancionadora integrada. 2013. 261 f. Tese (Livre-Docéncia em Direito Penal) —
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013, p. 30 e ss.

0 1bid., 44.

31 CORREIA, E. Introdugdo ao direito penal econémico. In: Direito penal econémico e europeu: textos
doutrinarios. Coimbra: Coimbra, 1998. v. 1: Problemas Gerais, p. 309.
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em que “muitas acgoes violadoras da ordem econémica seriam praticadas por homens de
‘colarinho azul’, ou seja, de inferior extracgao social”*2.

A terceira perspectiva se vale de uma conceituacao juridico-dogmatica. Sob esse
aspecto, o Direito penal econdmico seria conceituado pela natureza supraindivual dos bens
juridicos tutelados®. Nesse mesmo sentido, Gunther Arzt atenta ao fato de que a natureza
do bem juridico é fundamental para a classificagao dos tipos penais*. Afirma Arzt que os
crimes contra a coletividade sao “mais difusos e mais dificilmente arrolaveis. A razao esta
no fato de que Estado, coletividade, interesses coletivos e interesses de instituigdes publicas
especiais sao dificilmente dissocidveis uns dos outros”*. A fragilidade dessa construgao
reside em que ha muitos bens juridicos de natureza supraindividual cuja ofensa nao se
vincula necessariamente a atividade econdmica, assim como é possivel falar em afligdes —
as vezes massivas, como lesdes causadas por poluigao, por exemplo — a direitos individuais
fundamentais, derivados de atividades criminosas no ambito empresarial.

Por outro lado, é forcoso reconhecer que, na maioria das vezes, os crimes
econdmicos implicam aflicdo de bens juridicos supra-individuais.

A quarta abordagem trata da conceituacdo do Direito penal econémico pelos
instrumentos das relagdes empresariais como objeto de protegao, porém essa abordagem
estd atrelada a terceira. Segundo Tiedemann, o ponto de vista baseado nas consideragoes
dogmatico-penais dos bens juridicos tutelados se complementa por meio da protecao dos
instrumentos das relagdes comerciais, que sao utilizados de forma abusiva na realizagao
de delitos econdmicos*®.

Tais abordagens, porém, parecem insuficientes para delimitar totalmente o problema
da conceituacdo do Direito Penal Econdmico. Elas demonstram algumas caracteristicas
do sistema sem estabelecer um conceito vdlido. Ademais, interessante relatar que em
estudo anterior ao desenvolvimento de seu Manual de Direito Penal Econémico, o
préprio Tiedemann mesclava esses critérios sob a égide de um conceito amplo de Direito
Penal Econdémico®”. Metodologia parecida foi utilizada por Jorge de Figueiredo Dias e

2 bid..
3 TIEDEMANN, K. Op. cit., p. 58.

3 ARZT, G. A parte especial do direito penal material. In: ROXIN, C.; ARZT, G.; TIEDEMANN, K. Introducao
ao direito penal e ao direito processual penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 105.

3 ARZT, G. Op. cit., p. 105-106.
% TIEDEMANN, K. Op. cit., p. 59.

37 TIEDEMANN, K. Poder econémico y delito: introduccion al derecho penal econémico y de la empresa.
Barcelona: Editorial Ariel, 1985, p. 10-15.
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Manuel da Costa Andrade. Para os autores portugueses, é possivel conceituar o Direito
Penal Econémico por meio de trés critérios: criminolégico, criminalistico e eclético®®. O
criminolégico, como ja mencionado, delimita o conceito desses crimes nas qualidades do
agente®®. Segundo os autores, tal fundamento € facilmente criticado, pois “enquanto nao
houver ideias seguras sobre as formas, frequéncia etc. da criminalidade econémica, todo
o conceito de Direito Penal Econdmico serd, pelo menos, provisério”*.

O critério da perspectiva criminalistica, parte dos mesmos argumentos utilizados
por Tiedemann. Assim, verifica-se o Direito Penal Econdmico como uma area em que os
delitos s6 podem ser “investigados e julgados mediante processos especiais, por policiais
e magistrados dotados de conhecimento da moderna vida econdmica e mediante o
dispéndio de avultas quantias”*'. Isso se daria como consequéncia da natural complexidade
dos delitos econdmicos. Logo, partir-se-ia de um conceito que se baseia na dificuldade
de atuacao dos mecanismos tradicionais de repressao, o que nao parece ser um critério
seguro, principalmente pelo fato de que nao sao apenas os delitos econdmicos de dificil
investigacdo. Iniimeros sdo os casos em que se verificam a utilizacao e o desenvolvimento
de novos e complexos meios de pericia criminal. Todavia, a ideia central desse critério é a
de fomentar a delimitagao da atuacdo do Direito penal econdmico para as condutas que
“naturalmente” mereceriam tais modelos especiais de procedimento.

Por fim, os autores indicam um critério eclético, o qual definiria o Direito penal
econdmico em razdo dos valores inerentes as relagbes empresariais. Assim, o delito
econdmico seria definido em “funcao duma violagdo da confianca em que se assenta a
vida econdmica e sem a qual esta ndo é possivel”*?. Nesta perspectiva, a confianca se
converte no bem juridico tutelado pela norma* — o que é bastante questionavel em nivel
dogmitico. Figueiredo Dias e Costa Andrade se atentam ao problema de delimitar um bem
juridico penal com um conceito tdo vago e afirmam que uma solugao intermedidria seria
adotar um conceito de delito econdmico no qual esteja contida a violagao de confianga
como algo vigente na vida econdmica acrescentada da lesao a um bem juridico que seria
a ordem econdmica, a vida econdmica etc.*

3% DIAS, J. de F; ANDRADE, M. da C. Problematica geral das infragdes contra a economia nacional. In:
PODVAL, R. Temas de direito penal econdmico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 64-98.

¥ Ibid., p. 81.
“ bid., p. 82.
“lbid., p. 82.
42 Ibid., p. 83.
#Ibid., p. 83.
#lbid., p. 84.
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A dificuldade de um conceito seguro decorre das caracteristicas desse modelo de
intervencao estatal na economia. Como aponta Wiliam Terra de Oliveira, “dinamismo,
originalidade e instabilidade sao marcas préprias do Direito Penal Econdmico”#, dai, entao,
reforcar a ideia de que conceituar o Direito penal econdmico seja uma tarefa ardua e
que parece, no minimo, algo controvertido. Nessa esteira, Klaus Tiedemann apurou que
0s conceitos ndo sao claros nem univocos, especialmente quando se utiliza de pesquisas
comparativas entre ordenamentos estrangeiros*®. Ao analisar o tema, Eduardo Novoa
Monreal sustentou ser realmente dificil uma ideia univoca de delito econdmico, pois os
valores selecionados pelo ordenamento econémico variam de pais para pais, de sistema
para sistema®’.

Diante de tais adversidades, parece que o melhor caminho a ser adotado para uma
conceituacao deve repousar no que se busca com o Direito penal econdmico. Portanto, se
o almejado corresponder a uma tutela estatal sobre a economia, esta atividade aparenta
ser um bom inicio para a definicio de um conceito*®. Afinal, “seu desenvolvimento
desde o inicio, sempre esteve ligado a qualidade e grau de intervengao do Estado na vida
econdmica”, seja pela delimitagdo do campo de atuagao, seja pelos bens juridicos que
serao tutelados por si. Nesse sentido, a doutrina se divide em duas vertentes. De um lado,
autores que adotam um conceito restrito de Direito penal econdémico e, do outro, um
grupo que adota um conceito amplo.

Segundo Esteban Righi, defensor do conceito restrito, o Direito penal econdmico
deve ser conceituado como o conjunto de “normas juridico-penais que protegem o
ordenamento econdmico, entendido como a regulacao juridica do intervencionismo
estatal na economia”’. Logo, entende o delito econdmico como “a infragdo que lesa ou

#  OLIVEIRA, W. T. de. Algumas questdes em torno do novo direito penal econémico. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 3, n. 11, jul./-set. 1995, p. 233.

% “Por exemplo, quando os espanhdis falam de delitos econémicos, os ingleses de business crimes, os franceses
de délits d'affaires, os suecos de 6konomisk brotsliget e os alemaes de Wirtschaftsdelikte, ndo se alude ao
mesmo assunto. Esta evidente discrepancia obstaculiza o desenvolvimento cientifico, o intercambio de
experiéncias e o desenvolvimento das reformas penais; o que justifica que aqui intencionamos precisar
o alcance desses conceitos fundamentais” (TIEDEMANN, Ks. Poder... Op. cit., p. 9.). No mesmo sentido,
Eduardo Correia comenta a dificuldade de utilizagdo da terminologia do direito francés (CORREIA, E. Op.
cit., p. 313).

# MONREAL, E. N. Reflexdes para a determinagao e delimitagdo do delito econdmico. Revista de Direito
Penal e Criminologia, Rio de Janeiro, n. 33, jan./jun. 1982, p. 120.

% No mesmo sentido, FRAGOSO, H. C. Direito penal econémico e direito penal dos negécios. Revista de
Direito Penal e Criminologia, Rio de Janeiro, n. 33, jan./jun. 1982, p. 122-123.

% OLIVEIRA, W. T. de. Op. cit., p. 233.
50 RIGHI, E. Derecho penal economico comparado. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1991, p. 320.
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poe em perigo essa atividade interventora e regulamentadora do Estado na economia”’.
Outro defensor dessa corrente foi Heleno Fragoso®2.

Defendendo a adocao de um conceito amplo, Carlos Martinez-Bujan Pérez define
os delitos econdmicos como

as infragdes que vulneram bens juridicos supraindividuais de conteddo
econdmico que, enquanto ndo afetam diretamente a regulagao juridica do
intervencionismo estatal na economia, transcendem a dimensdao puramente
individual-patrimonial; trata-se de interesses gerais de contetido econdémico ou
trata-se — a0 menos — de interesses de amplos setores ou grupos de pessoas.>

Klaus Tiedemann explica que se outorga um ambito maior “ao conceito de delitos
econdmicos, aceitando a ideia de que o Direito Econémico estd formado pelo conjunto de
normas juridicas promulgadas para a regulacao da producao e a fabricagao e distribuicao
de bens econdmicos”**. Segundo Tiedemann, essa perspectiva mais ampla possibilita
a aceitagao, como delitos econdmicos, nao apenas dos fatos puniveis dirigidos contra
os planos econdmicos estatais, mas também todo o conjunto de delitos relacionados a
atividade econ6mica e direcionados contra as normas estatais que organizam e protegem
a vida economica®®. Outro defensor da vertente conceitual ampla é Paulo Salvador
Frontini que atribui ao conceito de delito econdmico um viés mais pragmatico e amplo,
entendendo que tais condutas “vao desde o grande estelionato até o crime contra a
economia popular e a fraude fiscal”*®. Para ele, o delito econdmico é “uma entidade
que se externa sob variados matizes, atingindo bens juridicos inerentes a intervencao do
Estado na economia, quer esta intervencao se projete no campo mercantil, administrativo,
tributdrio, trabalhista ou outro qualquer”’. Ainda segundo Frontini, o delito econémico
é executado, em regra, por meio de uma empresa, tendo sua maior expressividade em
“crimes de execucgdo sofisticada”, tais como: estelionato, duplicata simulada, fraude
no comércio, fraudes e abusos na fundagao ou administragdo de sociedade por acoes,
receptacao, crimes contra a propriedade industrial, crimes falimentares, crimes contra a

> RIGHI, E. Op. cit., p. 321.

2 FRAGOSO, H. C. Op. cit., p. 123.

3 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico y de la empresa... Op. cit., p. 99 e ss.
% TIEDEMANN, K. Poder... Op. cit., p. 19.

*1bid., p. 20.

6 FRONTINI, P S. Crime econdmico por meio da empresa. In: PRADO, L. R.; DOTTI, R. A. Direito penal
econdmico e da empresa: direito penal econdmico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 220. v. 2
(Colecdo Doutrinas Essenciais).

5 Ibid., p. 220.
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economia popular, crimes contra a organizacao do trabalho, crimes contra a satide publica,
crimes em matéria financeira e crediticia (bancos, instituicdes financeiras, seguros, titulos
de crédito) e sonegacao fiscal®®.

Em sentido préximo, Francisco Mufioz Conde afirma que a evolucao econémica
na Europa necessitou de um conceito de ordem econdmica mais amplo, o qual servisse
como fator aglutinante. Desse modo, passou-se a admitir um conceito de ordem econdmica
como a “regulacao juridica da produgao, distribuicao e consumo de bens e servigos, uma
chave que permitia englobar todas as infragoes delitivas que tivesse vinculada ao mundo
da economia”®. Relata o catedrético espanhol que essa foi a perspectiva adotada pelo
projeto de reforma penal na Espanha em 1994. No entanto, protesta dizendo que isso
proporcionaria uma ampliagao desmedida do conceito de delito econémico, ampliando-
se ele a campos que ndo pertence®.

Ante o exposto, verifica-se que ha incongruéncias na adogao de ambos os
conceitos. René Ariel Dotti, em escrito de 1982, afirma que “dentro do género ‘Direito
Penal Econdmico’ gravitam as mais variadas espécies segundo as preferéncias semanticas

I//

dos escritores”®', razao pela qual “a tentativa de precisar conceitualmente a natureza, o

objeto e os fins da disciplina traduzem esforgos permanentes da doutrina”®2.

Na intengdo de transpassar esse dilema conceitual, a Associacao Internacional de
Direito Penal (AIDP), em seu XlII Congresso Internacional, teve como objeto de discussao o
conceito e os principios do Direito Penal Econdmico e da Empresa. O congresso foi realizado
na cidade do Cairo e, ao final do evento, foi apresentada uma Carta de Recomendagbes.
A lista é composta por 19 recomendagdes®, sendo clara e inequivoca a adogao de uma

*8Ibid., p. 220, nota de rodapé 3.

9 MUNOZ CONDE, F. Principios politicocriminales que inspiran el tratamiento de los delitos contra el orden
socioeconémico en el proyeto de codigo penal espafol de 1994. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sdo Paulo, v. 3, n. 11, jul./set. 1995, p. 9.

0 Em suas palavras: “A elefantiase da atitude megalomanifaca, sem ddvida bem intencionada, tomada pelos
redatores, teria conduzido na prética a esterilidade e ineficacia de toda a regulagao que se preconizava,
ndo somente por suas insuficiéncias técnicas, sendo, porque pretendendo abarcar tudo, se dilufa em puro
voluntarismo ideolégico incapaz de transformar a realidade econémica subjacente” (MUNOZ CONDE, F
Op. cit,, p. 10).

© DOTTI, R. A. O direito penal econémico e a protecao do consumidor. Revista de Direito Penal e
Criminologia, Rio de Janeiro, n. 33, jan./jun. 1982, p. 144.

62 |bid.

% As recomendagoes estao anexadas ao término da obra de Klaus Tiedemann, “Poder econémico y delito”
(apéndice A, p. 183-185), ja referenciada anteriormente (nota 37) e também ao final de um trabalho de
Heloisa Estellita (ESTELLITA, H. Tipicidade no direito penal econémico. In: PRADO, L. R.; DOTTI, R.
A. Direito penal econémico e da empresa: direito penal econémico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
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perspectiva ampla, conforme se verifica nas recomendacoes 1%, 4% e 5%, adotada no
presente trabalho®.

2 A DELIMITACAO DA QUESTAO ENFRENTADA

Ao adotarmos os parametros de reconhecimento da delinquéncia econdmica
como sendo aquela aflitiva da economia como um todo, ou de setores importantes dela,
bem como que boa parte dessas afetacoes deriva de delitos praticados no ambito das
empresas privadas e pablicas, surge como evidente que um dos pontos-chave de discussao
no Direito penal econdmico e no Direito penal empresarial é a responsabilidade penal
de pessoas juridicas.

De modo geral, é possivel afirmar que nos Gltimos 20 ou 30 anos muitos
ordenamentos juridicos europeus continentais tém se voltado para a questao da
responsanilizacdo penal das pessoas juridicas. Parece crescente uma consciéncia de
que boa parte dos problemas mais graves com que se enfrenta a populagdo em geral,
encontra-se relacionado as atividades empresariais, o que tem levado que o Direito
penal, tradicionalmente afastado deste campo, venha sendo convocado para atuar nele.

2011. (Colegao Doutrinas Essenciais) v. 2, p. 153-174). Interessante consignar que as recomendagdes nao
foram “criadas” no congresso. Em setembro de 1982, ocorreu um coléquio preparatério para congresso na
cidade de Freiburg, no qual ja haviam sido apresentados 17 recomendagbes, as quais estdo apresentadas no
trabalho de José de Faria Costa e Manuel da Costa Andrade (COSTA, J. de F; ANDRADE, M. da C. Sobre
a concepgao e os principios do direito penal econémico: Notas a propédsito do Coléquio preparatério da
AIDP. In: PODVAL, R. Temas de direito penal econémico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.
118-120). Ambas as listas estao publicadas no site da AIDP <www.penal.org>.

1. A delinquéncia econdmica e de empresa afeta com frequéncia ao conjunto da economia ou a setores
importantes da mesma e de interesse especial em numerosos paises independentemente de seus sistemas
econdmicos.

% 4. A expressao “Direito Penal Econdmico” se emprega aqui para circunscrever os delitos contra a ordem
econdmica. A expressao “Direito Penal de Empresa” se refere aos delitos praticados no ambito das empresas
privadas e pablicas. Ambas as expressdes se encontram intimamente relacionadas no sentido de que os
delitos atingem regulagoes legais que organizam e protegem a vida econdmica.

% 5. Na maioria dos casos, o Direito Penal tutela, neste ambito, bens juridicos coletivos, nao apenas individuais.
A maior parte destes bens juridicos coletivos resulta mais dificil de serem determinados e defendidos do
que os bens juridicos individuais, em razao de seu carater particularmente complexo e difuso. Por isso,
existe uma necessidade especial de proteger estes interesses coletivos. Sua protecao a cargo da lei penal
deveria estar incluida no Cédigo Penal.

%7 Para detalhes sobre a opgao pela perspectiva ampla aqui adotada, veja-se DAVID, D. F. Fundamentacao
principiolégica do direito penal econémico. Op. cit., p. 102.
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Na verdade, conforme bem ressalta Quintero Olivares®®, pode-se dizer que “nao s6 a
‘sociedade’ pode cometer delitos, sendo que importantes formas de criminalidade, somente
podem ser desenvolvidas por sociedades”.

Entretanto, a reacdo legislativa de implantagao da responsabilidade penal dos entes
coletivos, havida em vérios paises do entorno latinoamericano, como Chile, Colombia e
México (além de projetos de Cédigo no Brasil e Argentina) e outros do ocidente europeu,
como ltdlia, Portugal, Espanha, Holanda, Suica e Franca, salvo no caso desta Gltima, nao
encontraram na doutrina, uma estrutura tedrica assentada capaz de dar-lhe acolhida sem
maiores solavancos.

Pelo contrério.

No Brasil, assim como em boa parte da América Latina, seguem sendo dominantes
concepgoes finalistas acerca da teoria do delito, mesmo que ja tenha sido amplamente
demonstrada a sua completa faléncia de paradigmas® e tenha sido evidenciada a
artificialidade de suas oposi¢oes ao causalismo neokantiano”™, que visava pouco mais do
que disfargar vinculagoes de importantes penalistas com o nacionalsocialismo’".

Na Europa, as estruturas funcionalistas que sao dominantes no contexto europeu
pouco avangaram nessa diregdo. Em primeiro lugar, pensamos que isso se deve a que,
ao serem desenvolvidas como matrizes na Alemanha e nesse pais nao ter sido proposta
legislativamente uma responsabilidade penal de pessoas juridicas, as estruturas ndo foram
compelidas a moverem-se nesta direcao. Em segundo lugar, porque a férmula técnico-
juridica de matriz alema, explorada principalmente na Espanha’, para acomodar o
problema da responsabilidade penal de pessoas juridicas foi o funcionalismo de corte

% QUINTERO OLIVARES, C. Parte general del derecho penal. 4. ed. Cizur Menor: Aranzadi, 2010, p. 678.

% A ponto de ja ter sido identificada como morta (deixando, por certo, inimeras vidvas) por um setor mais
sério da doutrina nacional. Veja-se GRECO, L. En Alemania, el finalismo estd muerto. Ambitojuridico.com,
Mar. 2016. Disponivel em: <https://www.ambitojuridico.com/bancoconocimiento/educacion-y-cultura/
en-alemania-el-finalismo-esta-muerto>. Acesso em: 17 jul. 2017.

70 Arespeito, é essencial a leitura de MUNOZ CONDE, . Edmund Mezger e o direito penal do seu tempo.
Trad. de Paulo César Busato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

' Importa destacar que, nao obstante o foco de Mufoz Conde na obra referida tenha sido a figura de Edmund
Mezger, outras investigagoes tém demonstrado também que as propostas finalistas de Welzel também se
alinharam muito as perspectivas do nacionalsocialismo, como bem demonstra Javier Llobet, ao dedicar
um capitulo inteiro ao autor em seu impactante livro LLOBET, J. Nacionalsocialismo y antigarantismo
penal (1933-1945). San José de Costa Rica: Editorial Juridica Continental, 2015.

72 Veja-se, a respeito BACIGALUPO, E. Compliance y derecho penal. Cizur Menor: Aranzadi; Thomson
Reuters, 2011, p. 89 e, com destaque, GOMEZ-JARA DIEZ, C. Culpabilidad de la persona juridica. In:
BAJO FERNANDEZ, M.; JOSE FEIJOO, B.; GOMEZ-JARA DIEZ, C. Tratado de responsabilidad penal de
las personas juridicas. Madrid: Civitas-Thomson Reuters, 2012, p. 153 e ss.
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sistétmico, em um modelo autopoiético, o qual, por uma parte, faz graves concessoes
politico-criminais com as quais nao é possivel concordar e, por outra, remete a férmulas
de heterorresponsabilidade, disfarcadas de autorresponsabilidade através do artificio do
chamado “defeito na organizagao””.

Nao cabe aqui descer a mintcias sobre o tema, porque ndo é este o objeto do
texto, mas basta deixar sentado que a postura é amplamente criticavel, e ndo apenas do
ponto de vista politico criminal, mas também desde sua inviabilidade dogmdtica, ja que,
por muito que se aponte para o chamado defeito na organizagdo como fonte do injusto
da pessoa juridica, isto nao pode caracterizar, por si s6 o ilicito, ou seja, ndo é légico falar
de um crime de defeito na organizacdo, e menos sentido ainda faz, converter tal defeito
em uma posicao de garante da pessoa juridica que omissivamente possa ocupar a posigao
de autora — com dominio da organizagao — frente a realizagdes comissivas.

Além disso, dizer que uma empresa contempla um defeito em sua organizagao
é uma afirmagdo acerca do modo de ser da empresa, mas jamais uma realizacdo dela.
A proposta ndo resiste sequer a mais comezinha das perguntas sobre o momento do
crime, por exemplo. Se o crime da empresa é um defeito na organizagao, quando ele foi
praticado? O tema é essencial para saber varios aspectos como a relevancia da participagao,
o surgimento do dever e até mesmo a contagem da prescricao! Nesse sentido, é de clareza
meridiana o conjunto de indagagoes insollveis pela proposta construtivista langados por
Alfonso Galan Mufoz:

quando se dard realmente um dos defeitos organizativos que podem gerar
responsabilidade penal dos entes coletivos? Quando tal efeito é suficientemente
grave para determinar sua responsabilidade? E indiferente onde se dé o defeito?
Qualquer defeito serd suficiente para tornar automaticamente responsavel a
pessoa juridica dos fatos que cometam pessoas fisicas em seu seio? E mais, seria
possivel supor que sempre que se dé um delito no seio de uma empresa, esta
ndo se teria organizado corretamente?”

Portanto, como parece evidente, é impossivel afirmar que a empresa tenha praticado
um crime pelo simples defeito em sua organizagao.

E é justamente aqui — na questao de ter a empresa realizado um crime — onde
alguma luz pode ser oferecida por uma perspectiva de teoria do delito fulcrada na filosofia
da linguagem.

73 GOMEZ-JARA DIEZ, C. Culpabilidad... Op. cit., p. 141.

7 GALAN MUNOZ, A. La responsabilidad penal del persona juridica tras la reforma de la LO 5/2010: entre
la hetero —y la autorresponsabilidad. lustel: Revista General de Derecho penal, v. 16, nov. 2011, p. 10-11.
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3 A PROPOSTA SIGNIFICATIVA E A QUESTAO DA ACAO DA PESSOA
JURIDICA

Como se nota, hd um esgotamento das propostas classicas, bem como das
funcionalistas do delito, de modo que a superagao do paradigma nao pode espacar a uma
necessaria mudanca de algumas teorias de base”.

Assim, um novo referencial para o desenvolvimento da pretensao de produzir
respostas aos problemas praticos atuais se oferece a partir da filosofia da linguagem. As
teorias da argumentagao e da comunicagao possibilitaram uma mudanca de ponto de vista
desde as aspiragoes do préprio direito, no sentido de, por um lado, trocar a pretensao
de verdade por uma pretensao de justica e, de outro, permitir a confluéncia de aspectos
normativos e ontolégicos sob a medida da comunicacao de um sentido. Desse modo, com
a teoria da comunicagao (produto da filosofia da linguagem) sao obtidas novas ferramentas
para compor uma teoria base mais adequada aos avangos que a esfera econdmica projeta
sobre o Direito penal. O sistema significativo corresponde a essa teoria.

No modelo significativo, é adotada uma concepcao significativa de acao,
por meio da qual se modificam as bases demarcadoras dos elementos da teoria
do delito (tradicionalmente organizados em conduta, tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade), sistematizando-se o delito’® em: 1) Pretensdo de relevancia (tipo de
acao); 2) Pretensao de ilicitude’”; 3) Pretensdao de reprovabilidade (culpabilidade)’;
e, 4) Pretensao de Punibilidade”.

7> BUSATO, P C. Bases de uma teoria do delito a partir da filosofia da linguagem. Revista de Estudos
Criminais, Porto Alegre, v. 10, n. 42, jul./set. 2011, p. 103.

76 A origem doutrinaria dessa classificacdo estd em VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del sistema penal. 2.
ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 491-495. No Brasil, o trabalho precursor é BUSATO, P. C. Direito
penal e acao significativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. Nao obstante este livro (correspondente
a sua dissertacao de mestrado), aprofunda-se ainda mais alguns elementos da proposta na tese doutoral
sobre tentativa como BUSATO, P. C. La tentativa... Op. cit., p. 40-44, culminando com o desenvolvimento
completo da teoria do delito sobre esta estrutura em BUSATO, P. C. Direito penal: Parte Geral. 3. ed. Sdo
Paulo: GEN-Atlas, 2016.

77 A pretensao de ilicitude é dividida em objetiva e subjetiva. A pretensao objetiva de ilicitude corresponde a
antijuridicidade formal, na qual estao inseridas as instancias normativas permissivas. A pretensao subjetiva
de ilicitude corresponde aos aspectos subjetivos do injusto que sao referidos pelo tipo penal, representados
pelas cateogiras dolo e culpa (cf. VIVES ANTON, T. S. Fundamentos... Op. cit., p. 492).

78 Consistente na reprovagao do autor do tipo de acao que deveria ter agido de modo diverso. Como bem assinala
Vives Antén: “Es uma consecuencia inevitable de postular, de uma parte, la validez de la norma y, de outra, de
situarse ante el presunto infractor em acitude participativa, esto es, de no considerarlo meramente como um
objecto de manipulacién, sino como persona” (VIVES ANTON, T. S. Fundamentos... Op. cit., p 494).

79 A pretensao de necessidade da pena, por isso estd intimamente relacionada ao principio constitucional da
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O recorte tedrico alicerce da teoria é a Filosofia da Linguagem do segundo
Wittgenstein, especificamente das Investigacoes Filosdficas, notadamente a ideia de jogos de
linguagem como férmula da identificacao da acado como expressao de sentido, bem assim, a
concepgao de agao comunicativa (ainda que nao o método discursivo) de Jirgen Habermas.

No presente estudo, serd dada maior atencdo, apenas, a concepcao significativa
da agdo, a qual proporcionard uma exposicao adequada do rendimento da proposta
significativa para a discussao do problema da agao das pessoas juridicas.

Com o modelo significativo, a atengdao deixa de ser sobre o aspecto subjetivo
residente na mente do homem para se projetar especificamente sobre a dimensao social
da atuacao humana®. Os fundamentos da concepcao significativa da acao estao na “ideia
de percepcao da acao como algo que transmite um significado”®'. Essa perspectiva decorre
da insercao da filosofia da linguagem nos estudos dogmaticos do Direito Penal, realizados
inicialmente por Vives Antén e George Patrick Fletcher.

A nocao comunicativa pela linguagem permite o desenvolvimento de uma
abordagem humanistica do conceito de acdo, porém ela nao inicia com o estudo da
intencao do agente, “mas com a maneira com a qual nés, enquanto observadores,
entendemos se 0 movimento ou nenhum movimento constituem agao”%2. Em outras
palavras, a delimitagdo e compreensao do agir ocorrem da mesma maneira com a qual
é compreendido o significado de uma palavra ou uma frase. As palavras nao transmitem
significados em abstrato, mas apenas no contexto da interagao humana®. O mesmo vale
para os eventos que sao definidos como acao.

A teoria significativa abandona a compreensdao da agao enquanto elemento
composto de um fato fisico (movimento corporal)® acrescido a um fato mental (voligao) e

proporcionalidade (VIVES ANTON, T.S. Fundamentos.... op. cit., p. 495). Como bem ressalva Busato, esta forma
de punibilidade “nao corresponde ao conceito estrito de punibilidade, ou seja, das questoes a ela relacionadas
que tém lugar no momento da realizagdo da conduta incriminada (condigoes objetivas de punibilidade e
causas pessoais de exclusao da pena), mas sim a um conceito amplo, que inclui ndo apenas esses elementos
citados, mas também as circunstancias que, conquanto sejam posteriores a agao incriminada — mas antes da
sentenga condenatdria —, também tornam injustificada a imposigao de uma pena (tais como todas as medidas
de graga previsas no ordenamento juridico positivo, e até mesmo aquelas nao previstas expressamente pelo
ordenamento)” BUSATO, P. C. Direito penal: parte geral. Op. cit., p. 579, destaques no original.

8 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos... Op. cit., p. 244 e ss.
8 BUSATO, P C. Direito Penal e acao significativa. Op. cit., p. 155.

8 FLETCHER, G. P. The grammar of criminal law: american, comparative, and international. New York:

Oxford University, 2007. v. 1, p. 282.
8 Ibid.
% De resto, a insignificancia do substrato fisico da agao ja tinha sido antes identificada por Eberhard Schmidt,
em SCHMIDT, E. Soziale Handlungslehre. In: BOCKELMANN, B. (Org.). Festschrift fiir Karl Engisch zum
70. Geburtstag. Frankfurt am Main:Vittorio Klostermann, 1969, p. 340 e ss.
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passa a compreender a acdo ndo como algo que os homens fazem, mas como o significado
do que fazem®. Desse modo, a “acao s6 pode ter sentido juridico desde que interpretada
em conjunto com seu entorno”®®.

Assim, “o relevante ndo é nem o movimento, nem sua auséncia, mas precisamente
que esse codigo comunicativo”?’. Isso porque

o fato de que tenha uma significagdo ndo converte um movimento em acao;
simplesmente a agdo se manifesta através do movimento; o significado se
manifesta através do movimento ou de sua auséncia, que deixaram de ser agoes
para converter-se em meros suportes fisicos — possivelmente prescindiveis — de
um significado social®.

Sendo assim, se partimos de que a Unica coisa que converte uma auséncia de
movimentos em agao € seu sentido; e que a omissao nao requer suporte material algum,
podemos afirmar, com Carbonell Mateu, que as concepgoes classicas de interpretagao do que
seja uma agao ou omissao, desde um ponto de vista juridico, estiveram equivocadamente
atreladas a “um pensamento cartesiano e uns vestigios naturalistas irredutiveis”® completamente
incorretos, ja que “a agao nao era o nao fazer, mas seu sentido comunicativo”®.

Propondo dar um passo mais, Carbonell Mateu desenvolve um argumento definitivo.

Parte de afirmar que tem sentido tudo o que, de acordo com a nossa linguagem
social e comunicativa comum, possa ser fonte de significado. Dessa forma, terd sentido

juridico aquilo a que juridicamente for determinado como tal. Portanto, outorgar a
capacidade de submeter comportamentos a normas é uma decisao juridica, uma escolha?".

85 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. La “concepcién significativa de la accién” de T. S. Vives y su correspondencia
sistematica con las concepciones teleoldgico-funcionales del delito. Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Coruna, Corufa, v. 5, n. 5, 2001, p. 1078-1079. Disponivel em: <http://ruc.udc.es/
bitstream/2183/2100/1/AD-5-51.pdf>. Acesso em 30 nov. 2015. Idéntica passagem em: MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C. La “concepcién significativa de la accién” de T. S. Vives y su correspondencia sistematica con las
concepciones teleolégico-funcionales del delito. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, v.
1,n.1,1999. Disponivel em: <http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_01-13.html>. Acesso em: 30 nov. 2015.
A mesma observagao consta em: BUSATO, P. C. Direito penal e acao significativa. Op. cit., p. 156.

% BUSATO, P. C. Direito penal e acao significativa. Op. cit., p. 162.
8 CARBONELL MATEU, J. C. Aproximacién a la dogmatica de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
In: CARBONELL MATEU, J. C.; GONZALEZ CUSSAC, J. L.; ORTS BERENGUER, E. (Org.). Constitucién,

derechos fundamentales y sistema penal: semblanzas y estudios con el motivo del setenta aniversario
del Profesor Tomas Salvador Vives Antén. Tomo I. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, p. 316.

8  CARBONELL MATEU, J. C. Aproximacion... Op. cit., p. 316.

©  bid., p. 317.
0 bid., p. 317.
7 bid., p. 317.
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E por isso que todo sujeito de direito que descumpra uma norma pode ser objeto de
atribuicao de sentido. Se essa atribuicao de sentido se plasma na exigéncia do cumprimento
das normas pela submissao de seu comportamento a estas, é bastante claro que quem se
submete a tais normas é porque tem capacidade de agao®.

A conclusao 6bvia do raciocinio é que “quem pode descumprir um dever exigivel é
sujeito de direito. E ninguém duvida da capacidade de uma pessoa juridica para descumprir
obrigagdes e adquirir, com isso, responsabilidades patrimoniais ou inclusive de qualquer
outra indole”??, portanto “se a agao € significado, as pessoas juridicas tém capacidade de
acao; podem ser sujeitos de delitos”*.

Se o direito é uma forma de argumentar ao redor de t6picos, como afirma Vives Antén®,
naturalmente, “acao é uma expressao de sentido”* linguistico. E é por isso que nao hé qualquer
dificuldade para se identificar mensagens linguisticas a respeito de realizagées de resultados por
condutas de pessoas juridicas no ambiente coloquial. Sao perfeitamente plausiveis para quem
quer que seja, e dotadas de pleno sentido, as expressoes: “a companhia petrolifera causou
poluicdo na bafa de Guanabara” ou “a empresa X fraudou o seu balango no ano passado”.

Identificada a possibilidade de realizagdo de conduta pela pessoa juridica, encontra-
se aberta nova senda a percorrer — neste trabalho apenas indicada — para a construgao
de uma férmula auténtica de autorresponsabilidade, que nao tenha que socorrer-se de
artificialidades como as construgdes relacionadas ao defeito na organizagao.

Esse sentido comum deriva de que no mundo atual nossas vidas estao completamente
atreladas as atividades desenvolvidas por pessoas juridicas, ja sejam estas de carater piblico
ou privado.

Ha ainda, um argumento de ordem politico-criminal que reforga a convicgao de
que a escolha por uma determinada concepcao acerca da agdo que abranja o conjunto
de atividades desenvolvidas por pessoas fisicas e juridicas é a mais adequada: a igualdade.

O sistema juridico em geral é desenhado segundo escolhas. Identifica-se a existéncia
de pessoas coletivas como centros de irradiacao de direitos e deveres. Uma vez percebido
que as realizagoes dos entes coletivos configuram a expressao de sentido de acdo ou omissao
juridicamente relevante, inclusive para o Direito penal, retira-se-lhes uma condicao de
privilégio a qual indevidamente foram algadas.

2 Ibid., p. 317.
% lbid., p. 317.
% Ibid., p. 318.
% VIVES ANTON, T. S. Fundamentos... op. cit., p. 489.
% Ibid., p. 488.
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Se o ordenamento juridico deve ser entendido como um sistema de controle social,
munido de um mecanismo sancionador que ameaga os descumprimentos das normas com
sangoes, parece evidente que todos os sujeitos capazes de descumprimento das normas
de convivéncia vejam-se submetidos a idénticas classes de san¢oes. Definitivamente, esse
sistema nao poderia funcionar sem uma submissao igualitaria de todos as consequéncias
das violagdes normativas. Qualquer desequilibrio dessa igualdade representa um ébvio
abuso da posicao de poder®”. No caso das pessoas juridicas isso € um minimo exigivel,
uma vez que estas sequer se situam em uma posigao de igualdade com as pessoas fisicas,
mas sim em uma posicao de superioridade, tal como jd identificou, ha muito tempo, o
direito civil, especialmente na esfera consumerista.

E sabido que, especialmente no Brasil, segue grassando o velho aforisma de que
as sociedades nao podem delinquir.

No entanto, se refletimos um pouco mais sobre a cldssica expressao societas delinquere
non potest, nos damos conta de que se lhe pode tomar em dois sentidos distintos: ou se
esta afirmando que tais pessoas ndo podem cometer condutas que comportam lesoes de
interesses e direitos do resto dos sujeitos submetidos ao ordenamento juridico, ou se quer
dizer que, embora haja realizagbes de pessoas juridicas aflitivas de interesses de sujeitos de
direitos, o ordenamento juridico ndo pode reagir a tais fatos empregando o Direito penal.

Segundo bem aponta Carbonell Mateu, “a primeira afirmagao seria simplesmente
ridicula e palmariamente falsa, a segunda comportaria a absoluta ineficicia do sistema
juridico para garantir direitos e, por conseguinte, para permitir a vida em sociedade”*.

Com efeito, sustentar que as pessoas juridicas sdo incapazes de realizar qualquer classe
de acdo implica uma clara opgao de avestruz, de ocultar a cabega em um buraco no chao,
para evitar presenciar o problema 6bvio. As empresas deflagram atividades que se inscrevem
entre as mais gravemente destrutivas dos interesses dos individuos em sociedade e, ao optarem
deliberadamente —ja que o direito é apenas o desenho de uma escolha de formas de regulacao
da vida em sociedade — por um conceito juridico de acao que exclua as pessoas juridicas,
representam nada menos que a defesa de um privilégio em favor de poderosos.

%7 Esta ideia é oferecida como fundamento politico-criminal da responsabilidade penal de pessoas juridicas

por CARBONELL MATEU, J. C.; MORALES PRATS, F. Responsabilidad penal de las personas juridicas. In:
ALVAREZ GARCIA, F. J.; GONZALEZ CUSSAC, J. L. (Dir.). Comentarios a la reforma penal del 2010.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, p. 57-58.

% CARBONELL MATEU, J. C. Aproximacion... Op. cit., p. 310-311.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como se viu, é bastante intrincada, ja de inicio, a delimitacao do objeto de interesse
do Direito penal econémico, bem assim, a formulagdo de um conceito que possa ser (til
para o debate e a elucidacao das questoes relativas ao controle social penal nesta seara.

Aparentemente, um conceito amplo, que diga respeito as vinculagdes entre praticas
delitivas e atividade empresarial nao apenas corresponde a uma escolha melhor de um
ponto de vista de uma realidade criminolégica inexoravel, como também se justifica a partir
de que permite uma aproximacao entre as bases teéricas do Direito penal em geral nos
casos envolvendo a atividade empresarial, de modo a preservar a unidade das garantias
deste mecanismo de controle social.

No entanto, também é certo que muitos dos problemas com o qual se depara
o Direito penal econdmico carecem de solucao adequada ao amparo de teorias do
delito tradicionais, tais como os modelos ontoldgicos (seja de corte causal ou final) ou
funcionalistas, reclamando uma nova aproximagao.

Esta nova aproximagao parece ter origem em uma denominada Teoria Significativa, que
explore os problemas cldssicos de imputagao a partir de um viés dado pela Filosofia da Linguagem.

Essa proposicao oferece novas perspectivas de rendimento te6rico em varios pontos
relacionados a imputacao no campo do Direito penal econdmico. Um deles, em particular, é o
que diz respeito a responsabilidade penal de pessoas juridicas, para cujo debate as ferramentas
tedricas tradicionalmente ofertadas proporcionam poucas e inadequadas solugoes.

Entre os vdrios problemas que supde a imputagao dos entes coletivos, surge com
crucial importancia a questao da capacidade de acao.

Precisamente neste ponto, uma concepgao significativa de agdo —a compreensao da
acao como expressao de sentido — abre passo para a identificacdo de condutas perpetradas
por pessoas juridicas, abrindo passo a novas possibilidades de discussao de férmulas de
autorresponsabilidade das empresas.

A solucdo, ademais, resulta bem orientada politico-criminalmente, na medida em
que promove o resgate de uma igualdade de tratamento do sistema juridico em face dos
portadores de direitos e obrigacdes que hoje claramente discrimina em favor dos mais
poderosos, ou seja, das pessoas juridicas.
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