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A pena legal é semelhante a um vestido
feito que o juiz, até certo ponto, pode
encurtar ou alongar, alargar ou estreitar;
mas fora disso, quem deve vesti-lo
prefere se acomodar a ir mal vestido.
(Carnelutti, 2015, p. 113).



RESUMO

Os estudos desenvolvidos na presente tese tiveram por fim promover uma
incursdo tedrica na base principiolégica do Direito Penal, com destague para o
principio que nominamos de intranscendéncia da responsabilidade criminal. As
tematicas foram direcionadas para a andlise da incidéncia do referido principio e
suas espécies como limites da imputacdo penal, com foco nas condutas omissivas
improprias dos crimes econdmicos. As principais caracteristicas do elemento
subjetivo doloso foram apresentadas com o fim de estabelecer coeréncia dogmatica,
afastando-se as presuncdes de dolo e importacdes acriticas de teorias alicercadas
no common law. Aferidos os bens juridicos sob protecdo do Direito Penal
Econdmico, a pesquisa direciona-se a analise da possibilidade juridica de se imputar
a responsabilidade criminal aos dirigentes de empresas por suposta conduta
omissiva impropria. Nesse sentido, busca-se fundamentar o principio da
intranscendéncia da responsabilidade criminal para se investigar a possibilidade de
incidéncia deste principio no sentido de afastar imputacdes penais. A estrutura e a
esséncia dos crimes omissivos impréprios foram apresentadas de forma a permitir
uma construcdo coerente da tese, explanando sobre o nexo de evitacdo necessario
entre a inacdo do garantidor e o resultado de sua conduta. Foram realizados
apontamentos sobre o dolo indireto eventual e a nominada “cegueira deliberada”,
demonstrando a dissociacado da base tedrica e as possibilidades de imputacéo penal
gue, por vezes, apenas se sustentam na ansia punitiva estatal, em oposicdo a
seguranca juridica enunciada pelos axiomas do garantismo penal encampados pela
Constituicdo Federal. Acrescente-se, ainda, que a pesquisa busca a estruturacéo do
principio que nominamos de intranscendéncia da responsabilidade criminal,
tratando-se de um género cujas espécies sdo 0 principio da intranscendéncia da
conduta criminosa e o principio da intranscendéncia das penas. A finalidade é aferir
se por meio desses principios é possivel limitar a responsabilidade penal de

dirigentes e gestores de empresas em crimes omissivos.

Palavras-chave: Intranscendéncia da responsabilidade criminal; Omissdo impropria;

Imputacéo penal; Crimes econdmicos.



ABSTRACT

The studies developed in this thesis aimed to promote a theoretical incursion
into the principled basis of Criminal Law, with emphasis on the principle we call
intranscendence of criminal responsibility. The studies were aimed at analyzing the
incidence of the aforementioned principle and its types as limits of criminal
imputation, with a focus on inappropriate omissive conduct in economic crimes. The
main characteristics of the subjective element of intent were presented with the aim
of establishing dogmatic coherence, removing presumptions of intent and uncritical
imports of theories based on common law. Once the legal assets under the
protection of economic criminal law have been assessed, the research aims to
analyze the legal possibility of attributing criminal liability to company directors for
alleged improper omissive conduct. In this sense, we seek to substantiate the
principle of intranscendence of criminal responsibility to investigate the possibility of
this principle being applied in order to rule out criminal charges. The structure and
essence of improper omission crimes were presented in a way that allowed a
coherent construction of the thesis, explaining the necessary avoidance link between
the guarantor's inaction and the result of his conduct. Notes were made on possible
indirect intent and the so-called “deliberate blindness”, demonstrating the dissociation
of the theoretical basis and the possibilities of criminal imputation that, sometimes,
are only sustained by the state's punitive desire, as opposed to the legal certainty
enunciated by the axioms of the criminal guarantee covered by the Federal
Constitution. Furthermore, the research seeks to structure the principle that we call
intranscendence of criminal responsibility, in the case of a genre whose species are
the principle of intranscendence of criminal conduct and the principle of
intranscendence of penalties. The purpose is to assess whether, through these
principles, it is possible to limit the criminal liability of company directors and
managers for omission crimes.

Keywords: Intranscendence of criminal responsibility; Improper omission; Criminal
imputation; Economic crimes.
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1 INTRODUCAO

Em um mundo cada vez mais globalizado e interconectado, 0os crimes
econdmicos apresentam-se como um dos maiores desafios para o sistema de justica
criminal. A sofisticacdo das praticas ilicitas e o carater transnacional de muitas
infragbes criam complexidades para a aplicacdo do Direito Penal, exigindo respostas
juridicas robustas e compativeis com os principios basilares dessa area de direito.
Nesse contexto, surge a necessidade de uma reflexdo aprofundada sobre os limites
de imputagdo penal em crimes econdmicos, especialmente no que se refere a
responsabilidade de dirigentes e gestores de empresas.

O Direito Penal, enquanto ramo excepcional do ordenamento juridico, deve
ser aplicado com parcimOnia e precisdo. Suas consequéncias — com destaque para
as penas — exigem uma justificativa rigorosa, tanto na previsao formal das infracbes
quanto na efetiva aplicacdo da lei penal. Quando o Direito Penal é utilizado de
maneira expansiva, sem a devida fundamentacdo, ha o risco de sobrecarregar o
sistema punitivo e violar direitos fundamentais, como o da culpabilidade e da
individualizagdo das penas. A aplicagcdo indiscriminada do Direito Penal em
situacdes que poderiam ser tratadas por outros ramos do direito constitui uma
alteracdo que compromete sua funcao de ultima ratio.

Neste cenario, 0s crimes omissivos impréprios, que se configuram quando um
individuo, na posi¢do de garantidor, deixa de agir para evitar um resultado ilicito,
revelam-se especialmente desafiadores. No ambito das grandes corporacdes, o
impulso punitivo de imputar responsabilidade penal aos dirigentes e gestores apenas
por sua posicdo hierarquica — e ndo por sua conduta efetiva — contrariaria 0s
principios estruturantes do Direito Penal. O principio da intranscendéncia das penas,
ao proibir que a pena ultrapasse a pessoa do condenado, e o principio da
intranscendéncia da conduta criminosa, que reforca a necessidade de basear a
responsabilidade penal em atos concretos, sdo fundamentais para limitar o alcance
do poder punitivo estatal.

A presente pesquisa, ao refletir sobre esses principios, propde-se analisar
como o principio da intranscendéncia da responsabilidade criminal pode atuar como

limite a imputacdo penal em crimes econdémicos. A crescente adocdo de um Direito
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Penal de Emergéncia, marcado pela ampliacdo das responsabilidades criminais em
razdo de pressao social e politica, exige um retorno a dogmaética penal, resgatando a
tensdo tedrica que deve sustentar uma aplicacdo de avaliacfes tdo severas quanto
as penais.

O segundo capitulo deste trabalho se dedicou a definicdo dos crimes
econdmicos e a identificacdo do bem juridico protegido por esse ramo do Direito.
Além disso, serdo exploradas questdes relativas a responsabilidade penal dos
dirigentes empresariais, discutindo-se as fronteiras entre o dolo eventual e a culpa
consciente, bem como a possibilidade de importacdo da “teoria” da cegueira
deliberada para o ordenamento juridico brasileiro.

O terceiro capitulo abordara a teoria dos crimes omissivos, com énfase nos
omissivos improéprios, na causalidade nas omissdes e no concurso de pessoas, além
de explorar as teorias do dominio do fato e do dominio da organizacdo, essenciais
para delimitar a autoria e a participacdo nos crimes econdmicos.

No quarto capitulo, serdo analisados os principios fundamentais do Direito
Penal, como os principios da culpabilidade, individualizacdo da pena,
autorresponsabilidade e, principalmente, a intranscendéncia da responsabilidade
criminal. Propfe-se a estruturacdo de um conceito amplo desse principio, que barra
tanto a intranscendéncia da conduta criminosa quanto a intranscendéncia das
penas, verificando-se se, por meio desses principios, é possivel limitar a
responsabilidade penal de dirigentes e gestores em crimes omissivos.

Finalmente, o quinto capitulo discutira a importancia de considerar
alternativas ao Direito Penal, como o Direito Administrativo Sancionador e a
responsabilidade civil das empresas, além de destacar a relevancia da
economicidade na persecucdo. Sera avaliada a possibilidade de esses mecanismos
se mostrarem mais adequados e eficazes do que a criminalizacdo, evitando o0 uso
excessivo do sistema penal para atender a demandas punitivas despidas do
substrato tedrico que € marca do Direito Penal.

O problema central da pesquisa reside, portanto, na analise da atribuicdo de
culpa penal aos dirigentes e gestores de empresas com base em supostas condutas
omissivas improprias. A hipGtese explorada sugere a necessidade de evitar a

responsabilidade penal meramente pela posicdo ocupada pelo agente, de modo a
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trazer obstaculos a introducdo de uma responsabilidade penal objetivamente de
forma disfarcada. Assim, o objetivo geral deste estudo é investigar as estruturas da
conduta omissiva impropria nos crimes econémicos e verificar se o principio da
intranscendéncia da responsabilidade criminal pode ser aplicado como um limite ao
trespasse indevido da culpa penal e da respectiva sancgéo.

Além de discutir as teorias da conduta, da autoria e da participagcdo, com
énfase nas teorias do dominio do fato e do dominio da organizacdo, a pesquisa
buscara reafirmar a importancia dos principios no Direito Penal, demonstrando sua
relevancia no contexto de crimes econémicos, onde as responsabilidades precisam
ser claramente delimitadas para garantir a justica penal.

O tema da tese, portanto, justifica-se especialmente em razdo da
necessidade de se retomar as bases sdlidas carreadas pelos principios sobre as
quais se sustenta o Direito Penal, que deve se furtar em atender as emergéncias
e/ou populistas propostas que fogem a esséncia que, diga-se, deve lastrear cada
tipo penal e cada punicdo no ambito do Direito Penal.

Com base em uma metodologia de pesquisa qualitativa, ancorada em fontes
bibliogréficas e documentais, esta tese revisita doutrinas fundamentais, recorrendo a
autores renomados, como Hans Welzel, Claus Roxin, Luis Greco e Pierpaolo Bottini,
para fundamentar suas analises. O estudo busca oferecer uma contribuicdo tedrica
robusta para o debate sobre os limites da imputacdo penal em crimes econémicos,
sempre a luz dos principios constitucionais que orientam o Direito Penal moderno.

O referencial tedrico utilizado para a consolidagdo da pesquisa,
especialmente quanto a tematica envolvendo as teorias da conduta, da autoria e da
participacdo, com destaque para a teoria do dominio do fato e para a teoria do
dominio da organizacéo, foram obtidos mediante pesquisas de doutrinas dos autores
Hans Welzel e Claus Roxin, sustentados nas obras de Claudio Brand&o, Luis Greco,
Alaor Leite, Juarez Cirino dos Santos e Guilherme Brenner Lucchesi. No que tange a
conduta omissiva imprépria, foram realizados estudos voltados a examinar, com a
devida verticalizacdo, as doutrinas de Juarez Tavares, Pierpaolo Bottini, Jesus-Maria
Silva Sanchez, Eugénio Raul Zaffaroni e Marcelo Almeida Ruivo. A base do estudo
sobre os principios teve como diretriz tedrica os autores Alessandro Baratta, Nilo

Batista, Guillermo Yacobucci e Luis Greco.
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Quanto ao corte epistemoldgico da pesquisa, que tem por fim estabelecer o
estudo vinculando-a aos crimes econdmicos, 0s entendimentos sobre o Direito Penal
Econbmico e a protecdo do bem juridico deste ramo do direito estdo sendo
sustentados nas doutrinas de Luiz Regis Prado, Heloisa Estellita, Henrique Viana
Pereira, Luciano Anderson de Souza, Marina Pinhdo Coelho Araujo e Renato de
Mello Jorge Silveira, além de artigos académicos, dissertacOes e teses da area de
pesquisa.

Quanto aos estudos envolvendo os principios, além de apresentar a
importancia deste tipo de norma juridica para o Direito Penal, evidenciou-se a
caracteristica da autoaplicabilidade das normas constitucionais. Conforme apontado,
foi proposta a estruturagdo do principio que nominamos de intranscendéncia da
responsabilidade criminal, género cujas espécies seriam 0s principios da
intranscendéncia da conduta criminosa e da intranscendéncia das penas. O escopo
estd relacionado a analise quanto a possibilidade dos principios limitarem a
responsabilidade penal de dirigentes e gestores de empresas em crimes omissivos
improprios.

No que tange a utilizacdo da expressado “principio da intranscendéncia das
penas’, inclusive no plural’, entendemos que ela traduz de forma mais apropriada o
escopo do proprio principio, vez que o objetivo é impedir que a responsabilidade
penal transcenda a pessoa que efetivamente praticou a infragdo penal.

Ao final, espera-se que este trabalho reforce a necessidade de se preservar
os fundamentos do Direito Penal como instrumento de justica, evitando o uso
excessivo e indevido de suas ferramentas. A analise das responsabilidades penais
em crimes econdmicos, especialmente no que tange as omissdes impréprias, deve
sempre respeitar o0s limites impostos pelos principios da culpabilidade, da
intranscendéncia das penas e, sobretudo, da intranscendéncia da responsabilidade

criminal.

! Embora seja comum a utilizacdo do principio da intranscendéncia das penas na forma singular
(principio da intranscendéncia da pena), optamos por utilizd-lo no plural tendo por base,
inicialmente, a propria Constituicdo Federal, que prevé no inciso XLVI do art. 5° que “a lei regulara
a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privacdo ou restricdo da
liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestacdo social alternativa; e) suspenséo ou interdicdo
de direitos;” (Brasil, 1988, tit. Il, cap. |, art. 5°, inc. XLVI), mencionando, portanto, os diversos tipos
de penas. No mesmo sentido é o Cédigo Penal, ao prever no art. 32 que “As penas séo: | -
privativas de liberdade; Il - restritivas de direitos; 11l - de multa.” (Brasil, 1940, tit. V, cap. |, art. 32).
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2 OS CRIMES ECONOMICOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Os crimes econdmicos positivados no ordenamento juridico brasileiro
representam uma gama de infracbes penais afetas ao Direito Penal Econémico,
havendo previsdo de tipos penais deste ramo do direito nas mais diversas
legislacdes especiais.

A analise dos crimes econdmicos é particularmente relevante para explorar 0os
limites da responsabilidade penal objetiva em contraposicdo a responsabilidade
subjetiva. A nocao de culpa presumida pela posicao hierarquica desafia principios
fundamentais do Direito Penal, como os da culpabilidade e da individualizacdo das
penas e, no caso em apreco como foco da pesquisa, o principio da intranscendéncia
da responsabilidade criminal.

Comumente os dirigentes e gestores sao incriminados com base na
suposicdo de que deveriam ter evitado o delito em decorréncia da posicdo que
ocupam, sem evidéncias concretas de participacdo direta ou dolo na conduta. Esta
problematica exige uma abordagem cuidadosa e critica, considerando a
necessidade de equilibrar a efetividade do sistema penal em coibir praticas
econdmicas ilicitas com a garantia de que a responsabilidade criminal que inclui as
sancbes penais sejam aplicadas de forma justa e fundamentada, respeitando os
direitos individuais dos acusados. Portanto, explorar este tema permite um
aprofundamento na discussdo sobre a aplicacdo dos principios do Direito Penal no
contexto de crimes econdémicos e a definicdo clara dos limites da responsabilidade

criminal dos gestores e dirigentes de empresas.

2.1 Opcao da pesquisa pela expressao “crimes econémicos”

Embora néo se tenha a pretensdo de exaurir as discussdes envoltas sobre
tema, mas também enfrentado o desafio pela opcéo de utilizar a expressao “crimes
econbmicos”, € necessario apontar que ha certa divergéncia doutrinaria ao tratar da
nomenclatura desta espécie de infracéo penal.

Renato de Mello Jorge Silveira (2022) denomina os “crimes empresariais”

como sendo aqueles ligados ao que também intitula Direito Penal Empresarial. O
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autor afirma que o Direito Penal Econdmico estaria relacionado a “responsabilizagao
por condutas destacadamente individuais por fatos préprios” e que no Direito Penal
Empresarial “a responsabilidade é percebida dentro de uma estrutura hierarquica de
poder” (Silveira, 2022, p. 25).

Ha autores que tratam do Direito Penal Empresarial como sinénimo de Direito

Penal Econbmico, como € o caso de Henrique Viana Pereira (2020), segundo o qual

O Direito Penal Empresarial, também chamado de Direito Penal Econémico,
possui matéria complexa eivada de tecnicismo e de ardua apreensédo. Esse
ramo do direito visa tutelar a atividade econbmica desenvolvida numa
economia de mercados livres. (Pereira, 2020, p. 31).

Os crimes econdmicos podem ser definidos como infragcbes que lesam ou
colocam em risco a ordem econdmica, afetando a producdao, distribuicdo e consumo
de bens e servigos. Assim, crimes econdmicos tém como uma de suas principais
caracteristicas afetarem o interesse publico como um todo. Ja os crimes
empresariais seriam infracbes penais praticadas por empresas ou Seus
representantes no exercicio da atividade empresarial, vinculando-se, portanto, a
atividade de uma empresa.

Optamos pela expressao “crimes econémicos” por entendermos que se trata
de designacdo mais abrangente e que atinge o propésito da protecdo do bem
juridico ligado a ordem econbémica, certos de que o0 posicionamento proposto nao
exaure a discusséo sobre o tema.

Assim, ndo obstante haja divergéncia no que toca a distingdo dos conceitos,
em Direito Penal, que visam definir as infracdes penais praticadas no ambito da
empresa (pessoa juridica), sera adotada nesta pesquisa a expressdo crimes
econdmicos. Entendemos que a protecdo ao bem juridico de maior relevancia no

Direito Penal Econdmico? acaba por cingir-se a ordem econémica®, apesar da

multiplicidade dos tipos penais envolvidos.

% Renato Silveira e Eduardo Diniz (2015) ressaltam que o Direito Penal Econdmico tem se moldado
constantemente as novas exigéncias que surgem. Em pouco tempo, observou-se uma
transformacéo em diferentes areas do Direito Penal, com a introducdo de novos tratamentos para
questdes coletivas e novos institutos. Conforme citam Silveira e Diniz, Nieto Martin chama esse
fendmeno de "darwinismo juridico”, destacando a habilidade do Direito Penal Econémico de se
adaptar de forma significativa as variadas situacdes e modelos econémicos ao longo dos anos
(Silveira; Diniz, 2015, p. 58).

® Andrei Zenkner Schmidt (2018) trata da dupla relacdo de fragmentariedade na criminalizacdo
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Esclarecemos que embora seja relevante nomear o Direito Penal Econdémico,
a finalidade proposta se volta ao tipo de criminalidade especifica que envolve o
tema. Assim, o escopo pretendido ndo tem por fim a criacdo de uma disciplina que
se dissocie do Direito Penal, mas sim fazer uma delimitacdo didatica que permita o

estudo deste ramo do proprio Direito Penal.

2.2 A empresa, o empresario, o estabelecimento empresarial e a pessoa

juridica - definicdes introdutérias

Antes de aprofundar o estudo sobre a temética central que seré tratada na
presente pesquisa, € essencial compreender a distingdo entre os termos "empresa”,
"empresario”, "estabelecimento empresarial" e "pessoa juridica” no ambito do Direito
Empresarial, pois cada um possui um significado especifico e papel fundamental na
estrutura juridica e econémica. Os esclarecimentos irdo fundamentar a nossa op¢ao
pela expresséo crimes econdémicos.

O conceito de "empresa" no Direito Empresarial esta ligado a uma atividade
econbmica organizada destinada a producao ou circulacédo de bens ou servicos. Nao
se trata, portanto, de uma entidade fisica ou juridica. Cabe destacar que ndo ha uma
definicdo legal de empresa, mas sim do empresario, conforme art. 966 do Cddigo
Civil (Brasil, 2002, livro 1, tit. I, cap. I, art. 966).

Ricardo Negréo (2022) destacou que “A origem das reformas introduzidas na
legislacdo civil, como ja mencionado, é o Cdadigo Civil italiano de 1942, que, em
razao da multiplicidade de usos da palavra ‘empresa’, preferiu nao defini-la, optando
por conceituar empresario [...]” (Negrao, 2022, p. 68). Verifica-se, portanto, que
extraido do proprio conceito legal de empresario, a empresa € a propria atividade
econdmica, caracterizada pela organizacdo dos fatores de producdo, como capital,

trabalho, matéria prima e tecnologia, com o objetivo de gerar lucro®.

primaria de condutas violadoras da ordem econdmica, afirmando o autor que “[...] nem toda
violacdo observada em relag@es individuais mediadas pela regulagdo econdmica é passivel de
tutela juridica; nesse segmento, nem toda violagao juridicamente protegida comporta, s6 por essa
razdo, uma configuracdo penal. H4 uma nitida distingao, portanto, entre a consideracéo da ordem
econdmica enquanto bem juridico tutelavel e a mesma ordem econdmica como bem juridico
penalmente tutelavel.” (Schmidt, 2018, p. 73).

* Ricardo Negrao (2022) menciona que o autor Waldirio Bulgarelli define empresa como “atividade
econdmica organizada de producéo e circulacao de bens e servicos para o mercado, exercida pelo
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Ja o "empresario" € a pessoa que exerce profissionalmente a atividade
econdmica organizada, ou seja, a empresa. Segundo dispde o art. 966 do Cddigo
Civil brasileiro, empreséario é "quem exerce profissionalmente atividade econdémica
organizada para a producao ou a circulacao de bens ou de servigcos", acrescentando
no paragrafo unico do dispositivo que “N&o se considera empresario quem exerce
profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o
concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao constituir
elemento de empresa.” (Brasil, 2002, livro II, tit. I, cap. I, art. 966). Assim, o
empresario pode ser tanto uma pessoa fisica, como um comerciante individual,
guanto uma pessoa juridica, como uma sociedade empresaria.

O "estabelecimento empresarial® é o conjunto de bens organizados pelo
empresario para a exploracao da empresa. Trata-se dos meios materiais e imateriais
utilizados para o exercicio da atividade econémica. O art. 1.142 do Cadigo Civil
define o estabelecimento como "todo complexo de bens organizado, para exercicio
da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria”. A lei define no 81° do
art. 1.142, inclusive, que “O estabelecimento ndo se confunde com o local onde se
exerce a atividade empresarial, que poderé ser fisico ou virtual.” (Brasil, 2002, tit. Il
cap. Unico, art. 1.142). O estabelecimento pode incluir, por exemplo, o imével onde a
empresa esta situada, equipamentos, mercadorias, direitos de propriedade
intelectual, entre outros. Fabio Ulhoa Coelho (2012) explica que o estabelecimento

empresarial

[...] € o conjunto de bens que o empresério relne para exploracao de sua
atividade econbmica. Compreende os bens indispensaveis ou Uteis ao
desenvolvimento da empresa, como as mercadorias em estoque, maquinas,
veiculos, marca e outros sinais distintivos, tecnologia etc. Trata-se de
elemento indissocidvel & empresa. (Coelho, 2012, p. 181).

7

A "pessoa juridica” € a entidade dotada de personalidade juridica proépria,
distinta das pessoas fisicas que a compdem. Ela pode ser constituida por um ou
mais individuos, com o propdsito de exercer uma atividade econdmica organizada. A
empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI) € exemplo de pessoa

juridica unipessoal. Ja as sociedades empresarias, como as sociedades limitadas

empresario, em carater profissional, através de um complexo de bens.” (Bulgarelli, 1995, p. 100,
apud Negrao, 2022, p. 72).
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(Ltda.) e as sociedades anbnimas (S/A), sdo exemplos de pessoas juridicas
pluripessoais. Ao tratar do principio da autonomia patrimonial da sociedade, Fabio
Ulhoa Coelho (2012) afirma que trata-se de uma “técnica de segregacgao de riscos”
de tal forma que “Em razdo da autonomia patrimonial, os bens, direitos e as
obrigacdes da sociedade, enquanto pessoa juridica, ndo se confundem com os dos
seus socios.” (Coelho, 2012, p. 94). Assim, a pessoa juridica € a entidade
constituida na forma da lei, com personalidade juridica prépria, que exerce a
atividade empresarial por meio de seus representantes.

Embora o termo "empresa" tenha um sentido técnico especifico no Direito
Empresarial, referindo-se a atividade econémica organizada, hd uma tendéncia no
Direito Penal e em outras areas juridicas e econémicas de utilizar o termo de
maneira mais ampla e imprecisa. Por exemplo, autores do Direito Penal se referem a
"crimes empresariais" para descrever delitos cometidos no ambito das atividades de
uma empresa, englobando tanto atos praticados por empresarios quanto por
pessoas juridicas.

Assim, é crucial reconhecer a precisao terminolégica no Direito Empresarial
para evitar confusdes e garantir a correta aplicacdo das normas juridicas. No
entanto, a utilizacdo mais ampla do termo "empresa" em outras areas do direito,
como no contexto de crimes econdmicos, reflete a complexidade e a interconexao
das atividades econdmicas na sociedade contemporanea.

b

Quanto a utilizacdo terminolégica, ndo obstante a definicdo juridica de
empresa refira-se a atividade, cuja construcdo conceitual se extrai da doutrina,
utilizaremos a palavra empresa, para fins didaticos desta pesquisa, no mesmo
sentido de pessoa juridica. Ao tratarmos, portanto, de uma infragdo penal praticada

no ambito da empresa, entende-se que fora cometido no ambito da pessoa juridica.

2.3 A protecéo do bem juridico no Direito Penal Econémico

O Direito Penal € um ramo do ordenamento juridico que apenas deve se fazer

presente de forma excepcional quando os demais direitos ndo forem suficientes a

protecdo do bem juridico tutelado.
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E certo que a pena e todas as suas consequéncias como resultado de uma
condenacéo criminal representa uma pecha por vezes indelével que perambula junto
ao condenado. Por esta razdo, a imputacdo penal deve balizar-se em seguros
aportes juridico-penais que possam justifica-la, sob pena de transformar-se em ato
estatal despido de qualquer significado.

O Direito Penal Econdmico, de onde se extraem 0s crimes econdmicos, passa
a ter repercussao juridica mais expressiva somente apos a Primeira Guerra Mundial,
ocorrida no inicio do Século XX.

Vale ressaltar que, em razdo da Segunda Revolucdo Industrial (final do
século XIX e inicio do século XX), houve intensificacdo da concentracdo de capital,
gerando novos tipos de crimes e a necessidade de leis especificas para a protecédo
de novos bens juridicos. No ano de 1890 surgiu nos Estados Unidos a Lei antitruste
(Sherman Antitrust Act de 1890) e em 1897 passou a vigorar na Alemanha a Lei
contra Restricdes a Concorréncia de 1897.

Ja no periodo entreguerras (1918-1939), marcado pelas crises econémicas e
o crescimento do fascismo e do nazismo, que geraram a suposta necessidade de
proteger a ordem econdmica e social, foi criada a Lei de Crimes contra a Ordem
Econdmica Nacional na Alemanha nazista em 1933.

No periodo pés-Segunda Guerra Mundial (1945-presente), com a
reconstrucdo da Europa apos a guerra, houve a necessidade de um sistema juridico
gue garantisse a livre iniciativa e a estabilidade econémica.

No Brasil, de forma timida e incipiente, foi criada a Lei de Crimes contra a
Economia Popular (Brasil, 1951), avancando anos depois, na década de 80, com a
Lei de Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (Brasil, 1986) e na década de
90 com a Lei de Crimes contra a Ordem Econdmica (Brasil, 1990).

Necessario destacar que o Direito Penal Econdmico integra o proprio Direito
Penal, valendo-se das fontes e principios que sdo proprios deste ramo do
ordenamento juridico para subsidiar sua existéncia, ndo obstante o objeto que se

busca proteger revela-se especifico e delimitado & ordem econémica®.

® J4 adverte Luiz Regis Prado (2019) no prefacio a 1* edicdo de sua obra, ao tratar do Direito Penal
Econdmico, que referido ramo do ordenamento juridico “Integra o Direito Penal como um todo, ndo
tendo nenhuma autonomia cientifica, mas tdo somente metodolégica ou didatico-pedagogica, em
razdo da especificidade de seu objeto de tutela e da natureza da intervencéo penal. Encontra-se,
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Importante ressaltar que o Direito Penal Econdmico tornou-se um ramo do
direito de importéncia destacada em decorréncia da globalizagdo econdmica, fato
gue exigiu a reformulacédo da protecao de bens juridicos pelo Direito Penal. Isto se
deve aos evidentes desafios provocados pelo progresso nos campos social,
econdmico e tecnoldgico que remodelaram a forma de atuacdo da criminalidade.

A definicdo de bem juridico®, em esséncia, revela o proprio contetido material
da infracdo penal’, ao que Claudio Brand&o (2019) afirma ser “[...] traduzido no valor

tutelado pelo direito.” (Brandao, 2019, p. 49). Destaca o penalista que

O conceito de bem juridico foi formulado no século XIX por Birnbaum e
Binding. Esse conceito surgiu como uma forma de limitar o poder penal do
Estado. Quando se afirmava que o crime era uma violagdo ao bem juridico,
expurgavam-se do Direito Penal as meras violacdes a lei moral ou as leis
religiosas. (Brandéo, 2019, p. 38-39).

Considerando as bases que fundamentam o Direito Penal®, a conceituacdo de

bem juridico® possui um papel essencial para que se possa delimitar o que seria

portanto, informado e submetido, como toda construgdo juridico-penal, a seus principios e
categorias dogmaticas” (Prado, 2019, VII-VIII).

® Claus Roxin (2014) refuta a ideia de que o Direito Penal protege direito subjetivo ou interesse,
reforcando a tese de bem juridico voltado a protecdo das liberdades como imprescindivel a
existéncia de infragbes penais. Nas palavras do autor, “[...] o critério da leséo a interesse, como o
da lesédo a direito subjetivo, ndo € um objeto adequado de penalizagéo, porque ndo é o interesse,
e sim o bem a que o interesse se dirige que pode ser lesionado. Se alguém me surra, é evidente
que meu interesse em minha integridade fisica permanece inalterado. Ela mesma, porém, ndo. Em
Gltima analise, tanto a teoria da lesdo a direito quanto a da lesdo a interesses sao insuficientes,
porque os objetos de protecdo do direito penal ndo tém existéncia meramente ideal, mas séo
reais, devendo-se, pela mesma razéo, recusar o chamado conceito idealista de bem juridico [...]”
(Roxin, 2014, p. 63).

" N&o obstante eventuais divergéncias sobre a definicdo de bem juridico, é assente a ideia de que se
trata de limite material para a incriminacdo, conforme destaca Helena Regina Lobo da Costa
(2012) ao afirmar, sobre o bem juridico, que “Evidentemente, o desenvolvimento histérico do
conceito nao foi linear, tendo se amoldado as caracteristicas politicas e sociais de cada época,
razdo pela qual teve seu conteudo dissipado em diversos momentos de sua evolucdo, bem como
— e ainda é — utilizado equivocadamente como razdo para criminalizacdo, em vez de limitacdo do
espaco de criminalizagcdo. Apesar de ndo haver consenso sobre a definigdo de bem juridico, ndo
se pode negar ser o conceito tido, atualmente, como o mais importante limite material as
incrimina¢des no sistema de civil law.” (Costa, 2012, p. 134).

® Ao tratar a finalidade do Direito Penal na Alemanha, o gue entendemos néo diferir na situagéo
proposta do Direito Penal brasileiro, Roxin (2006) destaca que “[...] a finalidade do direito penal
aqui exposta, da qual ja derivam na maior parte dos casos os seus limites, é caracterizada como
‘protecdo subsidiaria de bens juridicos’. Sdo chamados bens juridicos todos os dados que sao
pressupostos de um convivio pacifico entre os homens, fundado na liberdade e na igualdade; e
subsidiariedade significa a preferéncia a medidas sdcio-politicas menos gravosas. De maneira
substancialmente analoga diz-se também que o direito penal tem a finalidade de impedir danos
sociais, que ndo podem ser evitados com outros meios, menos, gravosos. Protecdo de bens
juridicos significa, assim, impedir danos sociais.” (Roxin, 2006, p. 35).
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punivel ou ndo no ambito criminal. Rodrigo Teixeira (2013) destaca que a “[...]
determinacdo do bem juridico-penal préprio em cada tipo penal continua sendo a
condi¢cdo sine qua non da criacdo de crimes pelo legislador ordinario.” (Teixeira,
2013, p. 224).

Como destaca Julio César Faria Zini (2017), o bem juridico-penal resta
adstrito aos direitos fundamentais, representando “um limite ao legislador no
processo de criminalizagao, exercendo uma fungao negativa” (Zini, 2017, p. 356).

Conforme aponta Teodomiro Cardozo (2010),

A sociedade ao tutelar um bem juridico (valor) como vida, liberdade e
patriménio, fa-lo porque estes bens sdo importantes para a convivéncia
humana e, por isso, devem ser preservados pela sociedade, por meio da
tutela de uma norma juridico-penal, que sob a ameaca de uma sancéo,
proibe o perigo de leséo ou a lesdo efetiva ao bem juridico. (Cardozo, 2010,
p. 161).

A Constituicdo Federal prevé como garantia o respeito a igualdade, reducao
de desigualdades e a possibilidade de repressdo do abuso de poder econdémico,
conforme art. 173, §4°*° da CF/88. Nesse sentido, como ressalta Cardozo (2010),
“[...] o Direito Penal chama para si somente os bens juridicos dignos de uma
protecdo mais enérgica (Claudio Brandao) com o objetivo de tornar possivel a vida
em sociedade [...].” (Cardozo, 2010, p. 168).

Baseando-se na Constituicdo Federal, Teixeira (2013) entende que o carater

coletivo com titularidade da comunidade e o “intervencionismo do Estado moderno

° Claus Roxin (2014) define bem juridico como sendo “[...] dados ou finalidades necessarios para o
livre desenvolvimento do individuo, para a realizacdo de seus direitos fundamentais ou para o
funcionamento de um sistema estatal baseado nessas finalidades>>." (Roxin, 2014, p. 47). O autor
tece criticas a variedade de definicdes de bem juridico, afirmando que “[...] € de se observar que a
maioria dos autores ndo tem o propésito de formular um conceito de bem juridico critico a
legislacédo, mas parte de um <<conceito metodolégico de bem juridico>>, segundo o qual qualquer
finalidade legal ja cria um bem juridico.” (Roxin, 2014, p. 48). Além disso, afirma Roxin que um
conceito de bem juridico, tal como o que prop8e, excluiria o moralismo puro (ex.: punicdo de
homossexualidade ou de atos sexuais com animais), o paternalismo duro (ex.: punibilidade de
posse de drogas) ou a contribuicdo para autocolocacdo em perigo responsavel, ja que, nas
palavras do autor, “em todos esses casos falta uma intervencdo nos bens juridicos de outra
pessoa”’ (Roxin, 2014, p. 49). Prossegue o autor ressaltado que estaria fora da tutela penal a
protecdo de sentimentos (ex.: pornografia), lesdo de tabus (ex.: incesto), graus de abstracdo
impalpéavel (ex.: perturbar a paz publica), leis penais simbdlicas, entre outros, que ndo seriam, por
si, bens juridicos a serem guarnecidos pela Lei Penal (Roxin, 2014, p. 49).

10«p Jej reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.” (Brasil, 1988, tit. VII, cap. |, art. 173, § 4°).



25

na vida econdmica” (Teixeira, 2013, p. 242) sao fatores que possibilitam um bem
juridico penal econémico diferente e autbnomo em relagdo ao bem juridico penal.

O Direito Penal Econémico busca proteger, conforme destacado, a ordem
econdmical!, dispondo Andrei Schmidt (2018) sobre um nominado conceito amplo,
que abrange “[...] todas as ofensas a regulacdo da producdo, industrializacdo e
divisdo de bens e servicos” e um dito conceito restrito, que tutela “interesses
supraindividuais relacionados a ordem da economia instituida e dirigida pelo
Estado.” (Schmidt, 2018, p. 77).

A protecao penal da ordem econémica, portanto, é crucial para a existéncia,
solidez, implementacédo e garantia de efetivacdo do sistema econdmico com reflexos
diretos nos direitos fundamentais da pessoa humana. Julio Zini (2017) aduz que “A
ordem econbmica € exatamente uma das formas de protecdo da politica
econdmica.” (Zini, 2017, p. 364), abrangendo a intervencao estatal na economia e a
regulacao juridica da producao, distribuicdo e consumo de bens e servicos.

Conforme observam Luciano de Souza e Marina Araujo (2019), “[...] a ratio
essendi da norma penal econdmica legitima somente pode ser aquela que vise, em
conjunto com as demais normas juridicas atinentes a matéria, a protecéo dos pilares
fundamentais da atividade econémica nacional, em todo seu conjunto.” (Souza;
Araujo, 2019, p. 33).

De acordo com Henrique Viana Pereira (2020), a legitimidade da tutela penal
no ambito empresarial é fundamentada no papel social significativo que a empresa
desempenha, uma vez que os recursos econdmicos associados as suas atividades
sao direcionados para garantir melhores condi¢cOes de vida para a sociedade como
um todo. Para Pereira (2020),

[...] o Direito Penal Econbmico visa a orientar a intervencdo do Estado na
economia, com o objetivo de fazer valer a funcdo social da empresa, a fim
de punir e evitar que sejam realizadas praticas empresariais abusivas que
destoem do contexto empresarial no Estado Democratico de Direito
brasileiro. (Pereira, 2020, p. 104).

1 Tiago Caruso (2022) ressalta que “Sem prejuizo de outras acepgdes, € possivel afirmar que os
crimes econdmicos tém por bem juridico a protecao das condi¢cdes que permitam a efetivacao da
ordem econdmica constitucionalmente posta. E, portanto, caracteristico dessa categoria de crimes
a protecdo de bens juridicos coletivos que cravam uma certa distancia entre a conduta tipica
individual e o resultado lesivo, podendo, por vezes, tornar referida contribuicdo individual
aparentemente inexpressiva diante da magnitude do objeto de prote¢do da norma.” (Caruso, 2022,
p. 81-82).
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O bem juridico econbmico a ser tutelado pelo Direito Penal, portanto, néo
possui um carater individual, mas sim supraindividual ou coletivo'?. Desta feita, ndo
obstante a conexdo entre o Direito Penal e o Direito Penal Econdmico, esta
disciplina possui suas proprias caracteristicas, sendo marcada pela protecdo do bem
juridico de carater coletivo “[...] digna de tutela pelo Direito Penal Especial” (Cardozo,
2010, p. 171), razédo porque € plenamente defensavel o estudo especifico deste

ramo do ordenamento juridico brasileiro®3.

2.4 A sociedade do risco e a expansao do Direito Penal para a protecdo de

interesses econdmicos

A "sociedade do risco" é um conceito cunhado pelo socidlogo alemé&o Ulrich
Beck para descrever as sociedades contemporaneas, caracterizadas por riscos
globais e incertos, producéo social de riscos, a inseguranca e o medo**.

Ameacas como mudancas climaticas, pandemias, terrorismo e crises
econbmicas sao transnacionais, de dificil previsdo e controle. Os préprios avancos

cientificos e tecnolégicos geram novos riscos e perigos. Tudo isso culmina na

12 Observacdo importante de Heloisa Estellita (2017), ao refletir sobre o fato de que os crimes
econdmicos, na maior parte das vezes, estéo relacionados com bens juridicos de aspecto coletivo,
havendo um distanciamento entre o crime e as consequéncias geradas, isto €&, “A dificil
acessibilidade empirica e o carater difuso desses objetos de protecdo, se ndo impossibilita,
dificulta enormemente o estabelecimento de uma relagdo direta e imediata entre conduta tipica e
resultado lesivo.” (Estellita, 2017, p. 41). Prossegue a autora afirmando que “N&o raramente, a
afetagdo do bem juridico estara distanciada temporal ou fisicamente do agente. Pense-se nas ja
mencionadas praticas ambientais cujos efeitos serdo percebidos ou acionados em locais distantes
do local da prética delitiva, ou mesmo anos depois dessa pratica. Essa distancia € um componente
relevante na diminuicdo da percepcao do carater danoso da conduta, com a consequente
diminuicdo da resisténcia a pratica (objetivamente) desviante.” (Estellita, 2017, p. 42).

Henrique Viana Pereira (2020) observa que “Quando houver ofensa a interesses difusos e os

demais ramos do direito ndo forem suficientes para tutelar a ordem juridica, o Direito Penal se

revelard imprescindivel para direcionar as condutas dos empresarios, sob a luz da funcéo social da

empresa.” (Pereira, 2020, p. 106).

* Ana Elisa Bechara (2022) traz como acepcdo da nominada “sociedade do risco” a sociedade pds-
industrial complexa, desenvolvida “A partir do ultimo tergo do século passado, e especialmente nas
ultimas trés décadas” (Bechara, 2022, p. 145). Segundo a autora houve uma transformacéo do
sistema penal, que teria se expandido e se tornado mais rigoroso “sob a pretensa justificativa da
busca de uma maior seguranga social” (Bechara, 2022, p. 146), “[...] levando a um Direito Penal
caracterizado pelo adiantamento da intervencdo em relacdo aos comportamentos puniveis,
reducéo das garantias individuais e das exigéncias de imputagdo e incriminagdo de condutas até
entdo consideradas socialmente toleraveis ou neutras [...]” (Bechara, 2022, p. 147).

13
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percepcdo de inseguranca e medo que permeia a sociedade, impactando o
comportamento individual e coletivo.

Na sociedade do risco o Direito Penal assume um papel cada vez mais
central na gestao dos riscos, seja na prevencao, por meio da ameaca de punicao;
seja na protecdo de novos bens juridicos; seja na resposta as situacdes limites
criadas como forma de restaurar a ordem social.

A expanséao do Direito Penal é tema hodiernamente debatido e caracteristico
das sociedades modernas que passam a criminalizar condutas tendo por base
interesses supraindividuais que se revelam presentes diante da chamada sociedade
do risco™.

O Direito Penal do dano que demarcou a génese e grande parte da histéria
do Direito Penal em sua concepc¢do classica, passou a conviver com um Direito
Penal do risco. Nesse sentido, Renato Silveira (2022) ressalta que “Consagrada uma
institucionalizacdo da inseguranca, tracava-se o caminho para a criminalizacado de
condutas, que ndo permitem uma perfeita visdo de causa-efeito” (Silveira, 2022, p.
38).

Silveira (2022), inclusive, trata das variadas versdes do que ficou conhecido
como sociedade do risco, com destaque na construcdo de Ulrich Beck, que
menciona os riscos outrora ndo pensados para as sociedades atuais resultantes do
desenvolvimento tecnolégico (Silveira, 2022, p. 36). Beck (2011) afirma que “Na
modernidade tardia, a producéo social de riqueza é acompanhada sistematicamente
pela producéao social de riscos” (Beck, 2011, p. 23).

A geragdo de riscos na sociedade atual tem se ampliado de forma
significativa®®. O risco individual passou a conviver com o risco coletivo, gerador dos

mais diversos tipos de insegurancas, tendo por consequéncia reflexdes em relagédo

!* Eloisa Mendes e Raissa Campelo (2018) observam que “[...] o direito penal de emergéncia é o
reflexo da sociedade de risco, fundamentada no medo da violéncia e noticiada
constantemente pela midia, caracterizando o infrator como ‘inimigo’ da ordem social,
distorcendo o sentido do direito penal, que em regra, € subsidiario aos demais ramos do
direito, e o torna popular por seu carater sancionador, dando a populacdo o que ela tanto
almeja: se sentir segura, mesmo que seja uma sensacéo falsa e que isso tenha consequéncias
juridicas de dificil reparacéo.” (Mendes; Campelo, 2018, p. 86).

® Como afirma Ulrich Beck (2011), ao tratar da globalizacdo dos riscos civilizacionais, "Com a
ampliacao dos riscos da modernizagdo — com a ameaga a natureza, a saude, a alimentagdo etc. —
relativizam-se as diferencas e fronteiras sociais." (Beck, 2011, p. 34).
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as bases sobre as quais se estruturam o Direito Penal para fins de protecdo de bens
juridicos supraindividuais.

Assim, o Direito Penal resta mais uma vez expandido para o fim de aplacar,
ao menos semanticamente — sendo para uma resposta social —, a inseguranca
gerada pela sociedade do risco, ndo obstante a excepcionalidade que € marca
indelével do proprio Direito Penal.

Renata Mayrink (2020), ao tratar da expansédo do Direito Penal como forma

de criar “solugdes legislativas simbdlicas”, menciona com preciséo que

O Direito Penal é usado como artificio politico para remediar imediatamente
a inseguranca coletiva, imputando responsabilidades como forma de
personificar os riscos modernos e deslocar a atencdo da ineficiéncia das
instituicbes publicas em lidar e conter os novos perigos. (Mayrink, 2020, p.
22).

No ambito do Direito Penal, conforme Rodrigo Teixeira (2013), com a
expansdo da sociedade do risco'’, ocorreu uma mudanca de paradigma do
individual para o coletivo ou social, fazendo com que surgissem outros tipos penais
gue visam proteger bens juridicos coletivos ou supraindividuais. Silva Sanchez
(2017), ao tratar do impacto da sociedade do risco no Direito Penal, ressaltou que
“‘Na sociedade do risco, o Direito Penal se expande para abarcar novos bens
juridicos e condutas, buscando oferecer uma resposta a crescente demanda por
seguranca.” (Silva Sanchez, 2017, p. 24, traduc&o nossa)®®.

A ampliagdo do Direito Penal para abarcar diferentes areas, como a
econbmica, € um assunto que divide opiniées na doutrina penal. Ha criticas, por
exemplo, quanto a protecéo pelo Direito Penal dos bens coletivos, com a expanséo
deste ramo especifico do ordenamento juridico para lidar com os riscos da
sociedade moderna.

Dentre as criticas, destacam-se 0 excesso de criminalizacdo de novos

comportamentos, violando, em tese, a liberdade individual e a proporcionalidade das

' Teixeira (2013) destaca que uma das principais caracteristicas da sociedade de risco é “[...] o
incremento de atividades incentivadas por acarretarem beneficios e facilidades a sociedade, mas
com indiscutiveis efeitos colaterais, dentre os quais podemos citar o latente poder lesivo em
massa dessas atividades e a dificuldade de se imputar a responsabilidade dessas atividades em
virtude da diversidade de atores distribuindo entre si diversas tarefas.” (Teixeira, 2013, p. 228).

® En la sociedad del riesgo, el Derecho Penal se expande para abarcar nuevos bienes juridicos y
conductas, buscando ofrecer una respuesta a la creciente demanda por seguridad.
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penas; a ineficacia do Direito Penal para a prevencdo de crimes e solucdo de
problemas sociais; a estigmatizac&o'®, com a criminalizacdo de certos grupos sociais
que podem levar & sua marginalizacéo e exclus&o?.

Vale ressaltar que ndo estdo livres de criticas as mais variadas leis penais
criadas ad hoc, de forma simbdlica, voltadas a aplacar demanda social especifica e
dissociada dos principios basilares que regem o Direito Penal. Estas solucfes
legislativas por vezes sédo apenas aparentes, ndo sendo capazes de apresentarem
uma efetiva protecdo aos bens juridicos. O Direito Penal, nesses casos, acaba
sendo utilizado como mote politico que apenas simbolicamente da solugdo a
inseguranca social.

Rodrigo Teixeira (2013) compreende que “[...] o Direito Penal, como produto
social que €, e como o0 mais rigido instrumento estatal de tutela de bens juridicos
nao pode ignorar as mencionadas transformacdes sociais, devendo, por isso,
modernizar-se para responder a contento as novas demandas sociais.” (Teixeira,
2013, p. 233-234).

E certo que a relacdo entre sociedade do risco e Direito Penal é complexa e
multifacetada, exigindo um debate amplo e aprofundado sobre o papel do Direito
Penal na sociedade moderna, buscando solu¢cdes que sejam eficazes na protecéo
dos bens juridicos e que, ao mesmo tempo, respeitem os principios fundamentais do
Estado Democratico de Direito.

Porém, diante da sociedade do risco e da importancia da protecdo dos bens
juridicos pelo Direito Penal é razoavel se pensar na modernidade, seus riscos e a
protecdo de novos bens juridicos pela Lei Penal. E possivel refletir sobre o

estabelecimento de um equilibrio que visa ndo apenas impedir excessos (que

% Para Silva Sanchez (2017), “A expansao do Direito Penal pode levar a estigmatizacdo de grupos
sociais que sdo considerados como mais propensos a cometer delitos.” (Silva Sanchez, 2017, p.
26, traducdo nossa). Texto original: La expansion del Derecho Penal puede llevar a la
estigmatizacién de grupos sociales que son considerados como mas propensos a cometer delitos.

% Sjlva Sanchez (2017) alerta sobre a antecipagéo da punibilidade na sociedade do risco, ao afirmar
que “A punicdo se aplica a condutas que ainda ndo causaram dano, mas que se considera que
podem causar no futuro.” (Silva Sanchez, 2017, p. 25, tradugdo nossa). Texto original: La punicién
se aplica a conductas que aln no han causado dafio, pero que se considera que pueden causar
en el futuro.
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delimita o ambito penal a ultima ratio), mas também a vedagdo a protecao
deficiente®.

Nesse sentido, a responsabilizacdo criminal em delitos econdémicos é
mecanismo de prevencao e repressao importantes para refrear eventuais impetos
em negocios empresariais que atentem contra interesses supraindividuais. Henrique
Viana Pereira (2020) adverte que “[...] para evitar a responsabilidade penal do
empresario, devera ocorrer conciliacdo entre a busca por lucros e o respeito as
normas de Direito Penal Empresarial.” (Pereira, 2020, p. 37).

Assim, abarcados pela sociedade do risco e as demandas por mais
seguranca, ha uma expansao do Direito Penal para o fim de proteger os interesses

supraindividuais, o que inclui a ordem econdmica.

2.5 Os crimes econdmicos na legislacdo penal brasileira

A legislacdo penal brasileira, a semelhanca das legislacfes italiana e
francesa, ndo consolidou a gama de crimes econdmicos em um codigo especifico
ou, ao menos, em capitulo destinado a tratar desses tipos de infragdes penais.

Ao revés, 0s crimes econdbmicos encontram-se preponderantemente
fragmentados em diversas leis esparsas, tidas como legislacdes especiais ou
extravagantes.

Luciano Anderson e Marina Pinhdo (2019) afirmam que o Direito Penal
Econdémico tutela o “justo equilibrio da produgao, circulagao e distribuicdo de riqueza
entre os cidadaos” (Souza; Araujo, 2019, p. 52). Diferenciam, portanto, este ramo do
ordenamento juridico de outros, como o Direito Penal Tributario e o Direito Penal
Ambiental, j& que para os autores o referencial protetivo para estes ramos do direito
€ apenas indireto.

N&o obstante o corte epistemoldgico realizado por referidos juristas, 0s quais

excluem da tutela do Direito Penal Econdmico outros ramos do ordenamento, a

* Henrique Viana Pereira (2020) deixa evidenciado que ‘[...] o ordenamento juridico deve estar
sintonizado com a proporcionalidade, em um contexto de vedar excessos e proibir protecdo
deficiente. Nesse caminho, deve-se verificar a possibilidade de se assegurar a legitimidade da
intervencdo penal empresarial e equilibrar as tensdes da necessidade de tutela de interesses
difusos e o respeito ao principio da intervencdo minima, que deve permear um Direito Penal de
ultima ratio.” (Pereira, 2020, p. 29).
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exemplo do Direito Penal Tributario, Luiz Regis Prado (2019) alarga a abrangéncia
protetiva do Direito Penal Econdmico. De acordo com o autor, este ramo do direito
abarca os delitos contra a ordem econdmica, contra as relagdes de consumo, contra
o Sistema Financeiro Nacional, contra o sigilo das operacfes de instituicbes
financeiras e finangas publicas, contra o mercado de capitais, contra a ordem
tributaria, inclusive descaminho e contrabando, além de crimes contra a previdéncia
social, delitos licitatérios, de lavagem de capitais e de organizacéo criminosa.

Nosso entendimento é o de que o Direito Penal Econdmico, que tutela a
ordem socioecondmica, deve abranger tanto os delitos que diretamente afrontam o
bem juridico que justifica sua existéncia, quanto outros delitos que indiretamente
acabam resultando em violagéo a este bem juridico.

Nesse sentido, os crimes econdmicos, quanto as normas aplicaveis, podem
ser classificados em proprios ou improprios. Seriam considerados crimes
propriamente econdmicos aqueles que foram criados especificamente para a tutela
do equilibrio socioeconémico e sdo aplicaveis exclusivamente para este fim, tal
como ocorre, a exemplo, nos crimes contra a ordem econdmica previstos na Lei n®
8.137/90. Ja os crimes impropriamente econdmicos seriam aqueles que, embora
tenham sido criados como crimes comuns, a partir do momento em que estiverem
relacionados a protecdo da ordem socioeconbémica passam a ser considerados
crimes econbmicos, como é o caso, por exemplo, da Lei de Organizacao Criminosa
(Lei n°® 12.850/13) e da Lei de Lavagem de Capitais (Lei n® 9.613/98).

Desta feita, figuram como exemplos de crimes econdémicos as infracfes
penais previstas na Lei n° 1.521/51 (Crimes contra a Economia Popular); Lei n°
6.385/76 (Crimes contra o Mercado de Capitais); Lei n® 7.492/86 (Crimes contra o
Sistema Financeiro Nacional); Lei n° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor);
Lei n° 8.137/90 (Crimes contra a Ordem Tributaria, Econdmica e contra as Relac¢des
de Consumo); Lei n° 8.176/91 (Crimes contra a Ordem Econdmica); Lei n°® 9.605/98
(Crimes Ambientais); Lei n°® 9.613/98 (Crimes de Lavagem de Capitais); Lei
Complementar n°® 105/2001 (Crime contra o Sigilo das Operacgfes de Instituicbes
Financeiras) e até mesmo o crime de Organizacdo Criminosa, previsto na Lei n°

12.850/13, quando voltado a atingir a ordem socioecondmica.
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Além da previsdo dos crimes econdmicos nas diversas leis especiais ora
exemplificadas, € assente que outros delitos previstos no Codigo Penal acabam
sendo abarcados por este ramo do ordenamento juridico. E o caso, por exemplo,
dos crimes em licitacdes e contratos administrativos, que foram revogados da antiga
Lei de Licitagcbes (artigos 89 a 99 da Lei n° 8.666/93) e atualmente estdo previstos
nos artigos 337-E a 337-P?%.

Também € o caso dos crimes contra as financas publicas, previstos nos
artigos 359-A a 359-H do Codigo Penal, além dos crimes de descaminho e de
contrabando (arts. 334 e 334-A do Codigo Penal) e os crimes contra a Previdéncia
Social (arts. 168-A e 337-A do Codigo Penal), como destaca Luiz Regis Prado
(2019)%.

Mais recentemente o legislador atento a modernidade e buscando a protecao
de bens juridicos que acabam, em certa medida, afetando a ordem socioeconémica,
tipificou as condutas que envolvem fraudes com ativos virtuais, valores mobiliarios
ou quaisquer ativos financeiros com o fim de obter vantagem ilicita, em prejuizo
alheio. O crime esta previsto no art. 171-A do Cédigo Penal?*, inserido pela Lei n°
14.478/2022, sendo mais uma infracdo penal cujo objetivo, percebe-se, € proteger a
ordem socioeconémica.

Assim, observa-se que ndo ha uma definicdo cabal ou mesmo sistematizada
em texto Unico tratando das infracdes penais que afetam a ordem socioecondmica.

Contudo, entendemos que é pertinente a classificacdo deste tipo de infracdo penal

2 Diversos crimes que estavam na Lei de Licitacdes migraram para o Cddigo Penal, permitindo a
manutencéo de infragdes penais deste jaez no ordenamento juridico brasileiro e materializando os
efeitos da continuidade normativo-tipica.

2 No mesmo sentido destaca Henrique Viana Pereira (2014), ao aduzir que “Contrabando,
descaminho, delitos contra o sistema previdenciario, dentre outros previstos no Cddigo Penal,
fazem parte do ramo especifico do direito penal empresarial. Da mesma forma, os crimes
previstos na Lei dos Crimes Ambientais (9.605/98) e os previstos nas seguintes legislacfes: Lei
dos Crimes contra o Sistema Financeiro (7.249/86), Lei de Faléncia e Recuperacdo de Empresas
(11.101/05), Lei de Licitacdes (8.666/93), Lei dos Crimes de Lavagem de Dinheiro (9.613/98), Lei
9.279/96 (que prevé crimes contra as patentes, contra os desenhos industriais, contra as marcas,
contra as indicacdes geogréaficas e os crimes de concorréncia desleal), o Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90, arts. 61 a 76) e a Lei dos Crimes Contra a Ordem Tributaria,
Econdmica e Contra as Relagbes de Consumo (Lei 8.137/90).” (Pereira, 2014, p. 107).

4 codigo Penal - Art. 171-A. Organizar, gerir, ofertar ou distribuir carteiras ou intermediar operacées
gue envolvam ativos virtuais, valores mobiliarios ou quaisquer ativos financeiros com o fim de
obter vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante
artificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento. Pena - recluséo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e
multa. (Brasil, 1940, tit. Il, cap. VI, art.171-A).
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como proprias e improprias, como ja exposto, de forma a abranger tanto os tipos
penais que foram criados exclusivamente para a protecdo da ordem
socioeconfémicas, quanto aqueles que embora afetem outros bens juridicos, poderdo

ser aplicados para a tutela da ordem socioecondémica.

2.6 A responsabilidade penal dos dirigentes e gestores de empresas

A responsabilidade penal dos dirigentes e gestores de empresas refere-se a
obrigacao de responder pelos crimes que cometerem no exercicio de suas fungoes.

O Direito Penal deve ser pautado pela rigorosa observancia de seus
principios e regras, tratando-se de um ramo excepcional do ordenamento juridico. A
responsabilidade penal deve ser pautada ndo apenas na previsdo legal do tipo
penal, mas pela efetiva conduta dolosa ou culposa praticada pelo agente, afastando-
se qualquer possibilidade da malfadada responsabilidade penal objetiva.

N&o obstante, ndo € incomum atribuir a responsabilidade penal de dirigentes
e gestores de empresas tendo por base um suposto poder de comando ou
ingeréncia, restando subentendida certa dispensa da analise dos elementos
subjetivos do tipo penal (dolo ou culpa) ou mesmo do conhecimento da ilicitude da
conduta por parte do dirigente ou do gestor?®.

Ao tratar das bases da imputacéo individual de dirigentes de empresas, com

foco na conduta omissiva, Heloisa Estellita (2017) ressalta que deve-se exigir

“[.-.] que o autor seja o destinatario da norma, que esteja em posigdo de
objetivamente atender a esse dever e que disponha do conjunto de
informacdes necessérias que lhe permitam reconhecer a ameaca de leséo a
bens juridicos e, assim, colocar em préatica medidas adequadas para evitar
essa violagao” (Estellita, 2017, p. 38).

Embora a responsabilizacdo individual seja imprescindivel no ambito do

|26

Direito Penal®, a imputagéo do resultado de conduta tipica a dirigentes e gestores

> Heloisa Estellita observa que, em relagdo a fungdo indiciaria da posi¢cdo de garantidor e fungdo
delimitadora, “[...] as normas que regem a sociedade empresaria, os 6rgdos e pessoas
encarregadas de sua administracdo ndo podem ser vistas como fundamentadoras de uma
responsabilidade penal dos dirigentes de empresas por omissdo [...]" (Estellita, 2017, p. 139),
podendo haver uma indicacéo do que seria compreendido como um garantidor.

*® Para reforcar ainda mais o carater excepcional do Direito Penal e destacar as restricdes previstas
em Lei para a responsabilizagdo, mesmo que civil, de empresarios, Heloisa Estellita aduz que “As
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acaba surgindo por presuncao, por vezes sob a forma de autoria mediata, refletindo-
se em evidente responsabilidade pela posicéo e ndo pela conduta em si?’.

A grande dificuldade em justificar a punicdo criminal de empresarios reside,
especialmente, nos casos envolvendo crimes omissivos impréprios, no qual ha uma
aparente transferéncia de culpa, evidenciando um excesso de subjetividade de dificil
comprovacao.

A abrangéncia coletiva, que justifica a protecdo penal da ordem
socioecondmica, acaba gerando reflexos ndo apenas na tipificacdo penal de delitos
de perigo abstrato, mas na consequente atribuicdo de culpa do empresario por
presuncado. Lembra Tiago Caruso (2022) que “[...] a resposta a pergunta ‘quem
praticou a conduta tipica’ torna-se dificii em contextos com fragmentacdo de
condutas e filtragem da informacéo, que acabam por tensionar a teoria do delito [...]”
(Caruso, 2022, p. 86).

As bases que estruturam a responsabilizagcdo penal em crimes omissivos
improprios, situacdo que evidencia a posi¢cdo dos garantidores, acabam servindo
como molde para a imputacdo de infracbes penais aos dirigentes e gestores pela
posicdo ocupada na empresa. A temética envolvendo 0s crimes omissivos
improprios sera apresentada nesta pesquisa, mas ja agucando o assunto, por vezes
a responsabilizacdo penal dos dirigentes e gestores atém-se ao dever de protecao,
vigilancia e controle, em franca juncao do risco do negécio com a responsabilidade
penal.

Outorgar ao dirigente ou gestor o papel central na administracdo do perigo,

mormente em sociedades empresariais complexas, € promover uma “cegueira

normas de direito societario impdem aos administradores de sociedades empresarias deveres de
diligéncia e lealdade no trato dos bens e interesses sociais e estabelecem ainda os limites de suas
responsabilidades pessoais no ambito civil. Exige-se do administrador que, no exercicio de suas
funcbes, empregue o cuidado e diligencia que todo homem ativo e probo emprega na

administragdo de seus proprios bens e interesses na conducdo dos negécios sociais [...] Ha,
ademais, um dever de lealdade a companhia, no sentido de cuidar de seus segredos, de seu
patriménio e das oportunidades de negécio [...]" (Estellita, 2017, p. 140).

" Heloisa Estellita (2017), ao tratar das caracteristicas atinentes ao comportamento coletivo, dentre
0s quais a integracdo de uma pessoa ha organizacdo, 0S consequentes processos de
neutralizacdo normativa, a afetagdo de bens juridicos coletivos nos crimes econémicos, a técnica
do perigo abstrato e a impossibilidade de individualizar a vitima, afirma que “Essas caracteristicas,
agora confrontadas com os pressupostos da responsabilidade penal individual, podem apontar
para dificuldades quanto a configuracdo da antijuridicidade ou da culpabilidade em sentido estrito,
com a consequente ‘transferéncia’ da responsabilidade penal a titulo de autoria para os escaldes
superiores da empresa pela via da imputagéo da pratica criminosa em autoria mediata”. (Estellita,
2017, p. 40).
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deliberada” para assumir uma presungdo de culpa visando suprir a deficiéncia
estatal na producdo da prova®® e superar as dificuldades de individualizacido de
condutas buscando, insaciavelmente, a responsabilizacéo criminal do empresario?.

A posicao do garantidor, por si sO, ndo é suficiente para a responsabilizacéo
penal do empreséario. Como ressaltam Christiano Falk Fragoso e Jodo Pedro Gradim
Fragoso (2022), a imputacdo do crime nesses casos ainda dependera “[...] da
verificacdo da tipicidade, da omissdo de uma conduta determinada e exigida de
evitacdo do resultado, apesar da possibilidade de agir, do nexo de causalidade, do
elemento subjetivo, da antijuridicidade e da culpabilidade” (Fragoso; Fragoso, 2022,
p. 55).

Ainda que o art. 2° da Lei n° 9.605/98%, por exemplo, destaque a figura do
garantidor, impondo ao diretor, ao administrador, ao membro do conselho e de 6rgéao
técnico, ao auditor, ao gerente e ao preposto ou mandatario de pessoa juridica o
dever de impedir a pratica de crime ambiental, apenas havera a responsabilizacédo
guando tiver conhecimento desta infracdo penal e, podendo, ndo evita-la. Ndo ha
responsabilidade por presuncdo, mas por conduta, ainda que omissiva.

Desta forma, ainda que sem a pretensao de esgotar o tema, mas com o fim
de contextualizar o ambito da pesquisa, a atribuicdo de responsabilidade penal aos
dirigentes e gestores de empresas € tema de grande efervescéncia doutrinaria. O
Direito Penal, cuja pena € somente uma de suas consequéncias, tem efeitos
extrapenais e exige enorme rigor para justificar sua incidéncia no Estado que se

anuncia como Democratico de Direito.

% A questdo perpassa pelo fato de que, em decorréncia das variadas divisdes, hierarquizacdo e
descentralizagcdo das atividades realizadas por uma empresa, “[...] ndo se consegue identificar o
autor da conduta incriminada, mas apenas meros instigadores, ou porque o delito € especial e ha
dificuldade em capturar a contribuigdo tipica do intraneus, ou, ainda, pela evidente dificuldade de
prova das diversas contribuigdes” (Estellita, 2017, p. 47).

Christiano Falk Fragoso e Jodo Pedro Gradim Fragoso (2022) deixam evidenciado que “A

verificacdo da existéncia do dever de agir demanda uma minuciosa andalise do organograma

empresarial e do exame da efetiva atribuicdo das funcdes exercidas — que, frise-se, é

extremamente maleavel, porquanto passivel de sucessivas delegacdes — a fim de que se verifique

quem era efetivamente responsavel pelo controle sobre a fonte de perigo.” (Fragoso; Fragoso,

2022, p. 55).

% De acordo com a Lei n° 9.605/98, “Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes
previstos nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida da sua culpabilidade, bem
como o diretor, o administrador, o membro de conselho e de érgao técnico, o auditor, o gerente, o
preposto ou mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da conduta criminosa de outrem, deixar
de impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-la.” (Brasil, 1998, cap. 1, art. 2°).

29
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2.7 Olimbo existente entre o dolo eventual e a culpa consciente

Uma das caracteristicas mais relevantes do Direito Penal e que o distingue
dos outros ramos do ordenamento juridico esta nas consequéncias resultantes da
violacdo de um bem juridico protegido pela norma penal®..

O dolo e a culpa desempenham um papel central na caracterizagdo de uma
infracdo penal, figurando como elementos da conduta que viabilizam a analise da
subsuncao, ou ndo, do fato a um tipo penal especifico.

O Cdédigo Penal estabelece que sera considerado crime doloso “quando o
agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”. Também prevé que o
crime culposo se configura “quando o agente deu causa ao resultado por
imprudéncia, negligéncia ou impericia” (Brasil, 1940, tit. Il, art. 18, inc. I-11)%.

O elemento subjetivo do tipo penal deve restar cabalmente delineado para
que haja a caracterizagdo da conduta criminosa, ndo se podendo prescindir,
portanto, da observancia cogente dos pressupostos que estruturam o tipo penal
doloso para o inicio da afericdo da cadéncia de componentes gue se circunscrevem
ao fato tipico.

E certo que ha trés teorias de relevo que buscam explicar o dolo, conforme
apontado por Claudio Brandao (2019), tratando-se da teoria da vontade, da teoria da
representacdo e da teoria do consentimento. Para a teoria da vontade, “[...] a
esséncia do dolo estd na vontade de realizar o ato.” (Brandao, 2019, p. 132),
mencionando como grande expoente desta teoria o italiano Francesco Carrara. Ja a

teoria da representacgao “[...] reconhece o dolo com a simples previsdo do resultado

¥ Heloisa Estellita (2017) confere evidéncia ao principio da subsidiariedade e afirma que “[...] em
combinacg&@o com principio da protecéo de bens juridicos, extrai-se que o direito penal s6 possa ser
utilizado para proteger bens juridicos ali onde outros instrumentos sancionadores menos
atentatérios dos direitos individuais tenham se provado insuficientes. Disso decorre o carater
necessariamente fragmentario do direito penal, ou seja, a seletividade de sua tutela, reservada
aos bens juridicos mais importantes contra os ataques mais graves.” (Estellita, 2017, p. 250).
Prossegue a autora afirmando que o principio da subsidiariedade, muito relacionado a questéo
trabalhada, “[...] nada mais é do que uma decorréncia do principio constitucional da
proporcionalidade, e determina que o direito penal s6 possa ser utilizado para proteger bens
juridicos mais relevantes contra os ataques mais graves, dai seu carater necessariamente
fragmentario, no sentido de que ele tem autonomia para atribuir aos injustos captados pelo
legislador nas normas penais incriminadoras a gravissima consequéncia que é a sangao penal.”
(Estellita, 2017, p. 142).

%2 Art. 18, incisos | e Il do Cédigo Penal. A redacdo do dispositivo ndo foi alterada com a reforma da
Parte Geral promovida pela Lei n° 7.209/84, mantendo-se o mesmo contetido do art. 15 previsto
no texto anterior, com meras atualizag8es na gramatica do texto.
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[...]” (Branddo, 2019, p. 133), abarcando tdo somente a consciéncia, sendo
defendida por Franz von Liszt. E na teoria do consentimento (ou do assentimento), a
mera representacdo seria insuficiente para entender-se a conduta como dolosa,
devendo o agente “[...] prestar um consentimento para a realizacdo do resultado,
mostrando uma atitude de indiferenca frente a preservagdo do bem juridico.”
(Branddo, 2019, p. 134)%,

O Cddigo Penal adotou, quanto a teoria do dolo, as teorias da vontade e do
assentimento.

O tipo penal doloso pode assumir duas modalidades, conforme art. 18, | do
Caddigo Penal, sendo o dolo direto a situagdo na qual o agente quer o resultado,
restando evidenciada a teoria da vontade; e o dolo eventual, em que o agente
assume o risco de sua producéo®*, materializando a teoria do consentimento®.

Quanto ao dolo eventual®®, Guilherme Coelho Colen (2015) ressalta o critério
do risco e a valoracéo desse risco®’, conectando-o ao principio da legalidade para

evitar corromper a taxatividade. Nas palavras do Colen (2015)

% Conforme destaca Miguel Reale (2012), “O dolo é eventual quando o agente inclui o resultado
possivel, de forma indiferente, como resultado da agédo que decide realizar, assentindo em sua
realizacdo, que confia possa se dar. Diante de um resultado nocivo possivel, o agente arrisca e
prefere agir, admitindo e ndo lhe repugnando, assim, a ocorréncia do resultado.” (Reale, 2012, p.
225).

3 Guilherme Brenner Lucchesi (2018) afirma que “[...] a assuncéo de risco de um resultado precisa
ser definida, principalmente porque todo aquele que conscientemente cria um risco de leséo a
bens juridicos de alguma forma assume o risco de produzir a lesao representada como possivel —
ainda que se esteja atuando de forma imprudente, tomando as precaucfes necessarias para evitar
que o resultado venha a ocorrer. Por tal motivo, mesmo quem atua culposamente assume o risco
de produzir o resultado delitivo de sua conduta.” (Lucchesi, 2018, p. 135).

% Nas palavras de Guilherme Brenner Lucchesi (2018), “Tomando-se os proprios dispositivos do CP,
pode-se perceber, em verdade, que o art. 18 ndo esgota o conceito de dolo; deve ser
complementado pelo caput do art. 20, que define erro de tipo. Ao estabelecer a lei penal que ‘[0]
erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo’ coloca-se o conhecimento do
autor a respeito das circunstancias elementares do crime como elemento essencial do dolo. N&do
se trata de proposicao inovadora. H4 muito ja se defende no direito brasileiro que o art. 18 por si é
insuficiente para definir o dolo.” (Lucchesi, 2018, p. 136).

% Tendo em vista a estrita relevancia com o tema da tese sob pesquisa, ressalta-se posicionamento
de Pierpaolo Cruz Bottini (2012), segundo o qual “Pessoalmente discordo da possibilidade de dolo
eventual na lavagem de dinheiro. Mas, caso se admita a hipdétese, algumas cautelas sao
necessérias. Antes de tudo, é fundamental notar que o dolo eventual, ainda que careca da
vontade de resultado e da ciéncia plena da origem ilicita do bem, exige uma consciéncia concreta
do contexto no qual se atua. Como ensina Roxin, ndo basta uma consciéncia potencial, marginal,
ou um sentimento. Deve-se averiguar se 0 agente percebeu o perigo de agir, e se assumiu o risco
de contribuir para um ato de lavagem. A mera imprudéncia ou desidia nao é suficiente para o dolo
eventual.” (Bottini, 2012, s/p).

37 Juarez Cirino dos Santos afirma que “[...] o dolo eventual se caracteriza, no nivel intelectual, por
levar a sério a possivel produgcdo do resultado tipico e, no nivel da atitude emocional, por
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A definicdo legal de dolo eventual estabelece o critério do risco como a
baliza definidora desta espécie de tipo doloso. Ao contrario do direto,
espécie na qual o legislador se utilizou de uma estrutura légico-objetiva, no
dolo eventual ha a necessidade de um juizo de valor para a compreensao
do sentido e do alcance do instituto. Sabe-se que a estrutura l6gico-objetiva
aponta para um elemento descritivo do tipo penal, tal elemento descritivo
tem existéncia independente do direito, por isto ser qualificado como
estrutura légico-objetiva. Porém o elemento normativo “risco”, que é usado
para definicdo legal do dolo eventual ndo condiz com uma descricdo, mas
sim com uma valoracdo. Para que a taxatividade penal ndo seja violada é
necessario submeter este elemento ao postulado do principio da legalidade.
Para tanto, € mister vincular a ideia de risco ao seu conceito imanente: o
perigo. Nao existe risco sem perigo, e perigo sem risco. (Colen, 2015, p.
183).

Cabe lembrar que o elemento subjetivo culposo esta relacionado a realizacao
de uma conduta que viola um dever objetivo de cuidado por negligéncia,
imprudéncia ou impericia. Conforme Zaffaroni e Pierangeli (2002), o tipo penal
culposo € exemplo de tipo penal aberto e, por esta razdo, “[...] ndo é possivel
individualizar a conduta proibida se ndo se recorre a outra norma que nos indique
qual é o ‘cuidado devido’ que tinha o sujeito ativo.” (Zaffaroni; Pierangeli, 2002, p.
507). Além do dever de cuidado como apto a causar o resultado, “[...] deve haver
uma relacao de determinacgéo entre a violagdo do dever de cuidado e a causacéo do

resultado, isto é, que a violacdo do dever de cuidado deve ser determinante do

resultado.” (Zaffaroni; Pierangeli, 2002, p. 513).

Importante sobrelevar que o tipo penal culposo requer a presenca de
elementos aptos a caracteriza-lo, os quais se materializam na conduta voluntaria
comissiva ou omissiva®®, na inobservancia de um dever objetivo de cuidado, no

resultado que néao foi querido ou assumido pelo agente, no nexo de causalidade, na

conformar-se com a eventual producdo desse resultado — as vezes, com variacdo para as
situacdes respectivas de contar com o resultado tipico possivel, cuja eventual producdo o autor
aceita [...]” (Santos, 2008, p. 143).

% Importante destacar que a conduta culposa pode ser caracterizada pela negligéncia, imprudéncia
ou impericia. A imprudéncia revela-se pela pratica de uma conduta perigosa ou mesmo arriscada.
Ja a negligéncia, que comporta a omissdo, € a conduta na qual o agente pode e deve agir mas
nao o faz, ou seja, conforme as palavras de Claudio Brandado (2019), “A negligéncia é uma
conduta negativa, na qual o sujeito deve e pode agir para garantir um dever de cuidado e ndo o
faz.” (Brandao, 2019, p. 147). Por fim, a impericia representa a falta de capacidade no ambito da
profisséo, arte ou oficio.
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tipicidade, na previsibilidade e na tipicidade, podendo-se identificar a culpa

inconsciente e a culpa consciente como modalidades do tipo penal culposo®.

No que tange & distin¢do entre a culpa consciente*® e o dolo eventual, Cezar
Roberto Bitencourt (2018) observa que “Quando o agente, embora prevendo o
resultado, espera sinceramente que este ndo se verifique, estar-se-a diante de culpa
consciente e nao de dolo eventual.” (Bitencourt, 2018, p. 560). Guilherme de Souza

Nucci (2019), arremata afirmando que

Em ambas as situacbes o agente tem a previsdo do resultado que sua
conduta pode causar, embora na culpa consciente ndo o admita como
possivel, esperando, sinceramente, a sua nao ocorréncia; no dolo eventual,
admite a possibilidade de concretizar, sendo-lhe indiferente. E o que se
denomina por assumir o risco. (Nucci, 2019, p. 570).

Ao tratar da importancia da previsao do resultado na diferenciacdo entre dolo

eventual e culpa consciente*!, Cezar Roberto Bittencourt (2018) dispde que:

Na hip6tese de dolo eventual, a importancia negativa da previsao do
resultado é, para o agente, menos importante do que o valor positivo que
atribui & pratica da acdo. Por isso, entre desistir da agdo ou pratica-la,
mesmo correndo o risco da producdo do resultado, opta pela segunda
alternativa valorando sobremodo sua conduta, e menosprezando o
resultado. Ja na culpa consciente, o valor negativo do resultado possivel é,

para o agente, mais forte do que o valor positivo que atribui & préatica da

A culpa inconsciente é caracterizada pela previsibilidade do resultado, mas ocorre a auséncia de
previsdo por parte do agente. JA4 na culpa consciente, além da previsibilidade do resultado,
também ha previsdo de que ele ocorra, mas o agente confia, sinceramente, que este resultado
nao acontecera. Claudio Branddo (2019) ressalta que “A culpa inconsciente é aquela em que o
agente ndo prevé a possibilidade do resultado tipico e antijuridico, quando era possivel de prevé-
lo, e o Direito exigia dele a previsdo, por inobservancia de um dever de cuidado. [...] A culpa
consciente € aquela em que o0 agente prevé a possibilidade da realizacdo de um ato tipico e
antijuridico, mas, de modo contrario ao seu dever de cuidado, confia que esse ato ndo se
realizara.” (Brandao, 2019, p. 145).

9 Juarez Cirino dos Santos (2002) ressalta que “[...] a imprudéncia consciente se caracteriza, no nivel
intelectual, pela representacdo da possivel producdo do resultado tipico e, no nivel da atitude
emocional, pela leviana confianca na auséncia ou evitacdo desse resultado, por forca da
habilidade, atengéo, cuidado etc. na realizag&do concreta da agdo.” (Santos, 2002, p. 71).

4 Segundo Guilherme Coelho Colen (2015), ao tratar da consciéncia de exposi¢do ao bem juridico e
indiferenga em sua preservagdo como elementos que caracterizam o dolo eventual, “[...] agente
que com sua conduta possuir o conhecimento de estar potencializando a situacdo de perigo ao
bem juridico, e mesmo assim atuar com uma postura de indiferenga ante a sua preservagao,
estara incurso no dolo eventual. Sendo assim, a postura subjetiva do agente, especialmente sua
indiferenca frente ao resultado, é o marco diferencial entre dolo eventual e a culpa consciente.”
(Colen, 2015, p. 188).
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acdo. Por isso, se estivesse convencido de que o resultado poderia ocorrer,
sem dlvida, desistiria da acdo. (Bitencourt, 2018, p. 564).

Em relacdo ao crime omissivo e 0s elementos subjetivos a ele relacionados,
afirma Juarez Cirino dos Santos (2008) que “O tipo subjetivo da omissdo de agao
prépria é o dolo, e da omissao de acdo imprépria, o dolo e a imprudéncia” (Santos,

2008, p. 218), destacando que em relacédo aos casos de omissao,

[...] basta deixar as coisas correrem com conhecimento da situacao tipica de
perigo para o bem juridico e da capacidade de agir (na omissdo de acéo
propria), mais o conhecimento do resultado e da posicdo de garante
(necessarias na omissdo de acgdo imprépria), porque dolo como vontade
consciente de omitir a acdo mandada constituiria exce¢éo rara (0 médico
decide recusar paciente em estado grave sob o argumento de inexisténcia
de leito livre). (Santos, 2008, p. 218-219).

A definicdo do elemento subjetivo necessario a configuracdo das infraces
penais é imprescindivel para se delimitar a responsabilidade penal do agente. N&o
se pode argumentar pela presuncdo de dolo, nem mesmo punir a culpa como se
dolo fosse, sob pena de se desconstruir o sistema juridico-penal adotado pelo Brasil
gue exige para o dolo que sejam expostos os elementos intelectual e volitivo. Pensar

ao reves é flertar com a nefasta responsabilidade penal objetiva.

Assim, definir com absoluta preciséo os limites do elemento subjetivo doloso
dos tipos penais nos crimes omissivos improprios tem importancia peculiar, ja que tal
feito permitir4, de inicio, o afastamento da presuncdo do dolo no caso concreto.
Ainda, serd possivel estabelecer um suporte mais seguro para que 0s demais
componentes que tornam a conduta criminosa possam ser aferidos nos limites de

incidéncia do Direito Penal.
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2.8 Direito Penal como ultima ratio: a presun¢do da conduta dolosa como
satisfacdo de um Direito Penal de emergéncia e o garantismo penal como

pressuposto inafastavel da incidéncia das normas penais

O Direito Penal € ramo do ordenamento juridico que tem a sua existéncia
justificada nos estritos limites da protecdo dos bens juridicos mais relevantes para a
vida em sociedade*’, se fazendo presente apenas quando outros ramos do direito
forem insuficientes para tutelar, de forma satisfatoria, referidos bens.

Um dos principios norteadores do Direito Penal é que este ramo do
ordenamento seja considerado a ultima ratio, ou seja, a lei penal apenas e tao
somente deve ser utilizada quando for o Ultimo recurso e, ainda, que 0s mecanismos
de controle social se revelarem insuficientes para prevenir e reprimir infracdes
penais.

Considerar o Direito Penal como ultima ratio € essencial para que se
reconheca a excepcionalidade deste ramo do ordenamento juridico e afastar

imputacdes deliberadas®® e ad hoc*. Alguns principios estdo intimamente ligados a

2 Alberto Jorge Lima (2012) sustenta que, em um Estado Democratico de Direito alicercado na
dignidade da pessoa humana e comprometido com o bem-estar coletivo, ndo é admissivel
justificar a privacdo da liberdade individual com base em decisGes arbitrarias, irracionais,
meramente ideoldgicas ou tomadas de forma apressada em resposta a "novas situagbes" que
surgem devido a complexidade social atual. O autor afirma que o Estado ndo deve utilizar o Direito
Penal como uma solucéo aparente para questdes sociais, deslocando para o plano simbdlico
problemas que deveriam ser enfrentados através de medidas politicas, administrativas e
econOmicas. Lima (2012) destaca a importancia da “[...] grande forga do aparato de poder estatal,
que se faz mister um amplo rol de mecanismos, penais e processuais penais, garantidores do
direito fundamental da liberdade, havendo somente possibilidade de privagdo desse direito para
casos restritos, nos quais também se observe a afetagdo da dignidade, dos direitos essenciais
para o ser humano e para a convivéncia.” (Lima, 2012, p. 33).

*3 O Direito Penal simbdlico ndo deve ser sustentado por afastar-se dos principios basilares que
regem e justificam a prOpria existéncia do Direito Penal. Trata-se de direito que necessita
conectar-se com a realidade e, ao mesmo tempo, atender o escopo da excepcionalidade que Ihe é
inerente. Nao se afasta do fato de que a prépria evolucédo da sociedade podera impor desafios que
exigirdo a incidéncia do Direito Penal, como é o caso, por exemplo, dos delitos relacionados a
guestbes informéticas. Ao tratar do principio da intervengdo minima, Alberto Jorge Lima (2012)
ressalta que “Os parametros de fabrico da criminalizagao ditados pelo principio pretendem separar
uma ampliagdo do Direito Penal sem contato com a realidade, irracional e, portanto,
esquizofrénica, de uma expansdo baseada nas necessidades criminalizadoras advindas das
complexidades da sociedade atual, de novas realidades ou mesmo de situagdes antigas, mas, em
face do contexto moderno, que reclamam, racionalmente, a intervengdo penal. [...] Os freios
impostos pelo principio sdo, antes de mais nada, pressupostos fundamentais para a construgao do
delito baseados na proporcionalidade entre a liberdade individual e a liberdade do alter, entre a
liberdade individual e a possibilidade de coexisténcia.” (Lima, 2012, p. 132).

** Guilherme de Souza Nucci (2019) destaca que “[...] a lei penal ndo deve ser vista como a primeira
opcéo (prima ratio) do legislador para compor conflitos existentes em sociedade e que, pelo atual
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ultima ratio no Direito Penal, dentre eles a propria dignidade da pessoa humana, a
subsidiariedade, a fragmentariedade e a intervencdo minima, o que invariavelmente
resulta na interpretacao restritiva da lei penal, na despenalizacdo de condutas e na
priorizacdo de medidas alternativas a pena.

Afrontando a intervencdo minima que se espera do Direito Penal, sdo criadas
novas tutelas que se moldam as supostas emergéncias sociais. As urgéncias que
tém reclamado a incidéncia do Direito Penal baseiam-se em fatos concretos que
invariavelmente afastam necessaria abstracdo e generalidade que séo

caracteristicas das normas penais. Nas palavras de Ferrajoli (2002)*,

[...] o principio da razdo de Estado € incompativel com a jurisdicdo penal
entendida no contexto do Estado moderno de direito; de tal forma, quando
ela intervém — como no direito penal de emergéncia — para condicionar as
formas da justica ou, pior, para orientar um concreto processo penal, ndo
existe mais jurisdicdo, porém outra coisa: arbitrio policialesco, represséo
politica, regressdo neo-absolutista do Estado a formas pré-modernas.
(Ferrajoli, 2002, p. 653).

Alessandro Baratta (1994), ao tratar da “Administrativizacdo” do Direito Penal,
adverte que o termo “[...] indica que os tipos penais novos tendem a se parecer, na
sua forma, cada vez mais, com as normas de intervencao da administracdo publica,
distanciando-se assim dos requisitos ‘classicos’ da lei (abstragcdo e generalidade)”
(Baratta, 1994, p. 6), fazendo com que as normas penais sirvam a casuistica, as
emergéncias, com resvalo nas proprias decisdes judiciais, que de acordo com o
autor “tendem a assumir um carater programatico e ‘politico’ semelhante as leis”
(Baratta, 1994, p. 6), o que nomina de “direito penal jurisprudencial’.

A andlise do elemento subjetivo doloso ndo pode, definitivamente, partir de

presuncdes, especialmente na analise dos crimes omissivos improprios. Atribuir a

estagio de desenvolvimento moral e ético da humanidade, sempre estardo presentes. Ha outros
ramos do Direito preparados a solucionar as desavencas e lides surgidas na comunidade,
compondo-as sem maiores consequéncias. O direito penal é considerado a ultima ratio, isto é, a
Gltima cartada do sistema legislativo, quando se entende que outra solu¢do ndo pode haver sendo
a criacao de lei penal incriminadora, impondo sanc¢&o penal ao infrator.” (Nucci, 2019, p. 175).

*® Ferrajoli (2002) revela que este Direito Penal de Emergéncia se sustenta, entre outros, no direito
penal do autor. De acordo com o autor, “Essa alteragdo substancialista e subjetivista do direito
penal representa o legado mais duradouro das experiéncias totalitarias dos anos trinta. Como
veremos ha quarta parte, a desvalorizagédo finalista da acao e/ou do resultado, e, mais em geral, a
subjetivacdo das formas de desviagcdo constituem, de fato, os tracos distintivos do subsistema
penal de policia e do atual direito penal de emergéncia.” (Ferrajoli, 2002, p. 389).
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culpa como presuncdo de dolo significa satisfazer a um Direito Penal de
Emergéncia, numa tentativa de preencher eventual deficiéncia estatal para
comprovar esta propria culpa. Isso significa inverter os mais basilares principios que
reverberam a excepcionalidade do Direito Penal, evidenciando o Direito Penal do
autor.

Luigi Ferrajoli, um dos maiores expoentes do garantismo penal, demarcava a
aplicacao do Direito Penal (e do Direito Processual Penal) sob estritos pressupostos,
e somente seguindo a base normativa e principiolégica € que seria legitimo o jus

puniendi do Estado. Ferrajoli (2002) afirmou que

A unidade do sistema [...] depende, segundo meu modo de ver, do fato de
gue os diversos principios garantistas se configuram, antes de tudo, como
um esquema epistemoldgico de identificacdo do desvio penal, orientado a
assegurar, a respeito de outros modelos de direito penal historicamente
concebidos e realizados, 0 maximo grau de racionalidade e confiabilidade
do juizo e, portanto, de limitacdo do poder punitivo e de tutela da pessoa
contra a arbitrariedade. (Ferrajoli, 2002, p. 30).

O objetivo do garantismo € delinear critérios, denominados axiomas, que
possibilitem uma atuacao legitima do Estado, desde a tipificacdo de um crime até a
aplicacdo do poder punitivo, orientando-se, necessariamente, pela dignidade da
pessoa humana e por todos os principios a ela associados?®.

A preconizacao do Direito Penal de Emergéncia e do punitivismo deliberado,
qgue refuga na norma penal pretensdes alheias a estrutura normativa que deve
moldar o tipo penal, precisa ser refreada pelos principios que se traduzem em

méaximas esculpidas pelo garantismo penal®’.

0 poder de punir do estado deve observancia aos pressupostos do garantismo penal, sob pena de
fazer eclodir a tirania. Os investigados, acusados e condenados por infracdes penais devem ter
preservados todos os seus direitos constitucionais, o que evidencia as maximas de Ferrajoli que
reverberam o garantismo e, por consectario, 0 cumprimento de preceitos fundamentais. E certo
que se busca uma maxima aproximacao das garantias propostas por Ferrajoli, inclusive Norberto
Bobbio, em prefacio a obra de Ferrajoli, ja adverte que os axiomas delineados pelo jurista italiano
€ um ideal de cuja realidade se pode mais ou menos aproximar (Ferrajoli, 2002, p. 9).

*" Os axiomas que marcam o garantismo penal dogmatizado por Luigi Ferrajoli em sua obra ‘Direito e
Razdo: Teoria do Garantismo Penal’, publicada no ano de 1989, tem origem no iluminismo
expandido no século XVIII. Ferrajoli (2002) destacou que “O direito penal dos ordenamentos
desenvolvidos é produto predominantemente moderno. Os principios sobre os quais se funda seu
modelo garantista classico, a legalidade estrita, a materialidade e a lesividade dos delitos, a
responsabilidade pessoal, o contraditério entre as partes, a presuncdo de inocéncia, sdo, em
grande parte, como se sabe, fruto da tradigéo juridica do iluminismo e do liberalismo.” (Ferrajoli,
2002, p. 29).
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Ao tracar um panorama sobre o garantismo penal, Ferrajoli (2002) destaca
que a técnica de limitacdo e controle dos poderes publicos estabelece diretrizes
sobre suas decisdes, formando a base estrutural e substancial da democracia.
Essas garantias, sejam de carater liberal ou social, asseguram os direitos
fundamentais dos cidaddos contra o poder do Estado, protegem os interesses dos
mais vulneraveis em relacdo aos mais poderosos e defendem as minorias
marginalizadas em face das maiorias dominantes, equilibrando as razGes dos
grupos menos favorecidos com as daqueles em posicdes de poder.

Para Nucci (2019), o garantismo penal estad relacionado a imposicdo de
limites a funcdo de punir que o Estado possui. Para o autor, de acordo com esse
modelo, que deve obedecer a estrita legalidade “tipico do Estado Democratico de
Direito”, ha um objetivo “voltado a minimizar a violéncia e maximizar a liberdade”
(Nucci, 2019, p. 891).

Luigi Ferrajoli (2002) estabeleceu dez maximas* que considerou essenciais
para o exercicio do poder punitivo do Estado, uma das quais se refere, justamente,
ao fato de que nao ha lei penal sem necessidade. Somente por este axioma restam
afastados, peremptoriamente, os impulsos emergenciais que vislumbram no Direito
Penal a solucdo dos mais diversos anseios sociais flagrantemente alheios a
esséncia que guarnece a excepcionalidade deste ramo do direito.

Destarte, a atuacdo do Estado na protecdo de bens juridicos e no exercicio
do poder de punir exige rigor técnico e atendimento ao molde constitucional
brasileiro, que encontra-se alicercado no Estado Democratico de Direito e esta
regido por pétreas clausulas que se materializam em direitos fundamentais ornados
na Constituicdo Federal.

Presumir, portanto, uma conduta dolosa e moldar tipos penais apenas para

satisfazer o alvorogco penal de ocasido afasta a excepcionalidade do Direito Penal,

8 Luigi Ferrajoli (2002) listou seus dez axiomas para uma correta aplicacdo do Direito Penal,
dispondo que 1) Nulla poena sine crimine (Nao ha pena sem crime), 2) Nullum crimen sine lege
(Nao hé& crime sem lei), Nulla lex (poenalis) sine necessitate (N&o ha lei penal sem necessidade),
Nulla necessitas sine injuria (Nao ha necessidade sem ofensa a bem juridico), Nulla injuria sine
actione (N&do ha ofensa ao bem juridico sem agdo), Nulla actio sine culpa (Ndo ha acdo sem
culpa), Nulla culpa sine judicio (N&o ha culpa sem processo), Nulla judicium sine accusatione (Nao
h& processo sem acusacao), Nulla accusatio sine probatione (Ndo ha acusagdo sem prova) e
Nulla probatio sine defensione (N&o ha prova sem defesa), ligado ao principio do contraditério ou
da defesa ou da falseabilidade (Ferrajoli, 2002, p. 74-75).
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justificado pela ultima ratio*®, e torna materialmente inconstitucionais as normas
penais de emergéncia por ferir os mais comezinhos principios esculpidos na

Constituicao Federal.

2.9 Cegueira deliberada: a importacao acritica de instituto estrangeiro para

o Direito Penal brasileiro

A “cegueira deliberada”, ou Willful Blindness Doctrine®°, cuja génese aporta a
estrutura do common law de matriz consuetudinaria anglo-sax&°?, figura como tema
discutido pela doutrina moderna e pela jurisprudéncia, especialmente diante dos
crimes econdmicos e da responsabilidade criminal de dirigentes e gestores de

empresas.

Originada no Common Law, a “Teoria” da Cegueira Deliberada pode ser
observada no caso Regina versus Sleep na Inglaterra. Conforme Robin Charlow
(1992),

49 Henrique Viana Pereira (2014), ao tratar do minimalismo penal e ultima ratio como limite do poder
punitivo estatal, destacou que “Em suma, tem-se que, no discurso minimalista, o Direito Penal é
tido como instrumento importante de controle social, mas cuja utilizacédo legitima s6 pode se dar
em um juizo de ultima ratio, ou seja, quando falharem instrumentos menos drasticos de controle
social, nos quais se incluem sanc¢fes impostas pelo direito civil e administrativo, bem como o
controle social ndo formal, exercido, por exemplo, pela familia, escola e institui¢cdes religiosas. [...]
Nesse sentido, como a responsabilidade penal ndo pode acontecer de forma arbitraria, séo
necessérios limites para o jus puniendi. Eles sdo obtidos através dos principios, que
correspondem a verdadeiros filtros limitadores da responsabilidade penal.” (Pereira, 2014, p. 103-
104).

% Nas palavras de Correia e Padua (2018), “Em 1899 a Willful Blindness aparece pela primeira vez
na Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso Spurr v. Estados Unidos. Em sua
condenacdo Spurr foi condenado por certificar cheques emitidos por um cliente, cuja conta
carecia de fundos. De acordo com a lei aplicavel para punir criminalmente tal conduta era
necessario uma violagao intencional das regras que regem a emissdo de cheques. A Suprema
Corte entendeu que se o responsavel certifica cheques com a intencdo que o emissor
obtenha dinheiro, mesmo ndo havendo fundos, tal certificacdo ndo é apenas ilegal, mas pode
ser imputado ao mesmo o fim especifico de violar a lei.” (Correia; Padua, 2018, p. 431).

*1 De acordo com Guilherme Brenner Lucchesi (2018): “A discuss&o da cegueira deliberada no direito
penal anglo-americano se insere na analise dos elementos necessarios para a configuracdo de
crimes, mais especificamente o0s elementos subjetivos necessarios para tornar criminosa
determinada conduta. No direito penal americano, assim como no direito penal inglés, esta é uma
das teméaticas de maior complexidade, por auséncia de contornos claros quanto a definicdo das
categorias envolvidas.” (Lucchesi, 2018, p. 66).
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O Sr. Sleep, um ferreiro, foi acusado de posse ndo autorizada de
propriedade do governo. Ele havia entregado um barril para embarque que
continha parafusos de cobre, alguns dos quais estavam marcados com a
seta larga especial do governo britanico [...] Neste caso, o ferreiro ndo tinha
nenhum dever afirmativo especial de descobrir se cada parafuso que
comprou ou vendeu era propriedade do governo. (Charlow, 1992, p. 1409,
traducdo nossa)*.

»n 53

Também conhecida como “ignorancia deliberada ou ‘“instrugcdes do

avestruz”>

, a cegueira deliberada consiste na criminalizacdo de uma pessoa em
razado da sua manutencdo deliberada em estado de ignorancia em relagéo aos seus
atos. Ocorre nas circunstancias em que seria possivel ter ciéncia dos referidos atos

e sobre os quais tomar as devidas atitudes.

Entretanto, a base sobre a qual a cegueira deliberada se assenta esta ligada
a complexa definicdo do que se entende por “elemento subjetivo” nos sistemas
juridicos inglés e americano, que é referido como sendo mens rea®®, embora

hodiernamente tenha sido dada preferéncia ao termo culpability®®, dada a largueza

*2 Texto Original: Mr. Sleep, an ironmonger, was charged with the unauthorized possession of
government property. He had delivered a cask for shipment that contained copper bolts,
some of which were marked with the British government's special broad arrow sign[...] In
this case, the ironmonger had no special affirmative duty to find out whether every bolt he bought
or sold was government property.

*3 Embora seja objeto de criticas a indicagdo do termo “teoria” para o estudo da cegueira deliberada,
Correia e Padua (2018) afirmam que “Esta teoria foi criada para as hipéteses em que o
agente, sabendo da tipicidade de sua conduta, coloca-se em situacdo de ignorancia
deliberada, na intengdo de sair impune por tal ato. Em outras palavras, o sujeito ignora
informacdes que poderia obter, atua ignorando dados penalmente relevantes, fruto de uma
decisdo consciente, no intuito de alegar posteriormente, desconhecimento de qualquer ilicitude.”
(Correia; Padua, 2018, p. 429).

* Sobre as intruces do avestruz como sindnimo da cegueira deliberada, Tatiana Monteiro (2009)
ressalta que “O nome dessa teoria provém exatamente do ato de um avestruz, qual seja,
enterra sua cabeca na areia para que nao veja ou escute mas noticias, evitando assim, tomar
conhecimento de fatos desagradaveis. E exatamente o que ocorre com a pessoa que finge
nao saber que esta praticando um ato ilicito, ‘enterra’ a cabega para ndo tomar conhecimento da
natureza ou extenséo deste ilicito.” (Monteiro, 2009, s/p).

*> Mens rea é uma expressédo latina que em traducdo livre significa algo como mente culpada ou
criminosa, originado da expressdo actus non facit reum nisi mens sit rea, que em traducéo livre
significa que “um ato ndo torna alguém culpado, a menos que a mente seja culpada”.

*® O termo culpability, embora possa ser traduzido por culpabilidade, ndo tem o mesmo sentido
aplicado no Brasil, tratando-se de termo que estad relacionado aos elementos subjetivos dos
crimes.
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de interpretacdes que comporta a mens rea®’. Conforme destaca Guilherme Brenner

Lucchesi,

O desenvolvimento da mens rea enquanto categoria de imputacdo, no
entanto, seguiu um caminho bastante diverso do das nocfes romanas de
dolus e de culpa, devido a forte influéncia do direito candnico — o qual
colocava como requisito para a punicéo a existéncia de alguma culpa moral
— e a missdo empreendida baseada pelos juristas ingleses de desenvolver
um conceito unitario de mens rea capaz de definir todos os diversos
elementos subjetivos necessarios para a configuracdo de cada crime.
(Lucchesi, 2018, p. 68).

Baseando-se no Direito Penal inglés e norte americano, sdo quatro 0s
requisitos necessarios para a nominada culpability, quais sejam: purpose,
knowledge®®, recklessness e negligence®, que podem ser traduzidas liviemente por
propdsito, conhecimento, imprudéncia e negligéncia. Ao tratar da cegueira
deliberada é possivel aferir a ligagdo do instituto com o elemento knowledge
(conhecimento), porém com aplicagdo que tem por base histérica e cultural alusiva
aos paises que se valem da common law e de toda carga juridico-penal de origem

inglesa e americana®.

*" Spencer Toth Sydow (2021) afirma que “O estatuto americano resolveu a tormentosa questao das
mens rea pela criagdo dos graus de culpa e pela equiparacdo de situacdes extremes (borderlines)
como a da ignorancia provocada a partir da légica de um Principio da Alta Probabilidade.” (Sydow,
2021, p. 84-85).

*% Guilherme Brenner Lucchesi (2018), ao mencionar a definicdo de knowledge no Cdédigo Penal
Modelo, afirma que o elemento constitui “[...] o conhecimento pelo autor do fato referente a
natureza de sua conduta bem como a existéncia das circunstancias especiais exigidos pela
definicdo legal de crime. Refere-se também ao conhecimento pelo autor de que o resultado
previsto na norma penal sera praticamente certo caso pratique aquela conduta naquelas dadas
circunstancias.” (Lucchesi, 2018, p. 78).

%9 Necessario esclarecer que apenas os estados norte-americanos que adotaram o chamado Cédigo
Penal Modelo e reformaram suas legislages é que tratam das quatro categorias mencionadas e
gue estdo relacionadas a culpability. Para os crimes federais norte-americanos, por exemplo,
ainda se utiliza a mens rea, que possui pouca base sélida para aferir, de fato, o elemento subjetivo
das infracBes penais.

% Guilherme Lucchesi ja adverte que “A comparacao entre a willful blindness utilizada no sistema
juridico-penal dos Estados Unidos depende de extensa e aprofundada andlise ndo apenas do
desenvolvimento e aplicacdo dessa categoria nos tribunais dos Estados Unidos da América, como
do préprio desenvolvimento das categorias de imputacdo subjetiva nos principais sistemas
juridicos da tradicdo common law. Isso porque a realidade juridica daquela tradicdo em muito
difere da realidade do sistema juridico-penal brasileiro, eis que trabalha-se em cada qual com
categorias de imputacdo absolutamente distintas, com matrizes juridico-filosoficas diferentes.”
(Lucchesi, 2022, p. 66).
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Guilherme Lucchesi (2022) explica que a cegueira deliberada® substitui o
conhecimento necessério em crimes que exigem que o autor saiba de alguma
circunstancia essencial (knowledge)®. Nos sistemas influenciados pelo Cadigo
Penal Modelo americano, o conhecimento é um requisito adicional a recklessness,
que é o padrdo de responsabilidade subjetiva. Isso significa que, na auséncia de
uma especificacdo legal, presume-se que o0 autor sera responsabilizado se agir com
recklessness, ou seja, conscientemente ignorar um risco substancial e injustificavel.
Conforme Lucchesi (2022), “Alguns crimes podem exigir mais: que o autor — em vez
de ignorar o risco existente ou criado — aja sabendo da presenca de alguma
elementar do crime ou sabendo que o resultado criminoso de sua conduta é
praticamente certo.” (Lucchesi, 2022, p. 67). A cegueira deliberada permite condenar

0 autor mesmo sem esse conhecimento pleno.

Convém mencionar que Guilherme Lucchesi (2022) explica que a concepcéao
americana da "cegueira deliberada" enfoca a subjetividade do autor, exigindo que
ele ndo negue a existéncia de uma circunstancia essencial. No entanto, mesmo que
a ideia original e suas versdes modernas nao incluam isso, a jurisprudéncia
brasileira tenta aplicar a “cegueira deliberada” juntamente com uma obrigagao

presumida de conhecimento por parte do autor.

®* vale ressaltar que o proprio autor Guilherme Lucchesi adverte que ndo ha um conceito unissono
em torno do que seria cegueira deliberada, sendo admitido, porém, elementos comuns ao se
analisar decisdes dos tribunais americanos. Nas palavras do autor, “[...] pode-se afirmar que uma
pessoa age com cegueira deliberada quando tem ciéncia da elevada probabilidade de existéncia
de uma circunstancia ou fato elementar do delito, toma medidas deliberadamente voltadas a evitar
comprovar a existéncia do fato ou da circunstancia e ndo acredita na inexisténcia do fato ou da
circunstancia. Quando os trés elementos enunciados estdo presentes é possivel condenar o autor
por um crime gue exige knowledge, mesmo que ele ndo tenha conhecimento do fato ou da
circunstancia elementar do delito. Isso é cegueira deliberada nos Estados Unidos da América.”
(Lucchesi, 2022, p. 67).

%2 Como observado por Guilherme Lucchesi (2022), “Por um lado, cegueira deliberada nos Estados
Unidos é utilizada como substituto do elemento knowledge, estando presente quando o autor (i)
tem ciéncia da elevada probabilidade de existéncia de uma circunstancia ou fato elementar do
delito, (ii) toma medidas deliberadamente voltadas a evitar comprovar a existéncia do fato ou da
circunstancia e (iii) ndo acredita na inexisténcia do fato ou da circunstancia.” (Lucchesi, 2022, p.
67). De forma diferente, na perspectiva brasileira “[...] convencionou aplicar o que se chama
‘cegueira deliberada’ a partir do reconhecimento de dolo eventual na lavagem de dinheiro quando
o autor (i) tem ciéncia da elevada probabilidade de que os bens envolvidos tinham origem
delituosa; (ii) age de forma indiferente quanto a ciéncia dessa elevada probabilidade e (iii) escolhe
deliberadamente manter-se ignorante a respeito dos fatos, em sendo possivel a alternativa.”
(Lucchesi, 2022, p. 67).
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Ha quem defenda que a cegueira deliberada se assemelha ao dolo eventual,

como se verifica no posicionamento de Sérgio Moro (2010)%

. No caso, percebe-se
gue a situacdo margeia o equivoco de se presumir o dolo quando ndo se consegue
prova-lo, apenas referendando a responsabilidade penal objetiva ou, no minimo,
criando argumentos para se punir a culpa como dolo. Adverte Guilnerme Lucchesi®

sobre o tema ao aduzir que

[...] ndo se pode simplesmente querer transplantar ao Brasil — ou a qualquer
outro sistema juridico de matrizes distintas — a cegueira deliberada sem
verificar se o papel a ser desempenhado corresponde aquele
desempenhado no seu sistema juridico originario. E preciso que se atue
com algum método ao realizar esforgos de direito comparado. (Lucchesi,
2022, p. 67).

Gustavo Badaré e Pierpaolo Bottini (2012) ressaltam que “[...] a cegueira
deliberada somente € equiparada ao dolo eventual nos casos de criacdo consciente
e voluntaria de barreiras que evitem o conhecimento de indicios sobre a
proveniéncia ilicita de bens [...]" (Badaro; Bottini, 2012, p. 99). Inclusive, cientes de
gue se tratam de institutos distintos, caso o escopo seja equipara-los ndo haveria
necessidade de se importar a prépria cegueira deliberada, bastando aplicar o dolo
eventual a conduta que atenda aos seus pressupostos. Isso porque, como lembra
Lucchesi (2022), entendida esta equivaléncia como uma forma de “cegueira
deliberada a brasileira [...] Ndo ha porque se desenvolver uma teoria para colmatar

lacuna inexistente.” (Lucchesi, 2022, p. 68).

63 Sérgio Moro (2010) afirma que a cegueira deliberada se assemelha “[...] de certa forma, ao dolo
eventual da legislacdo e doutrina brasileira. Por isso e considerando a previsdo genérica do
art. 18, I, do CP, e a falta de disposicdo legal especifica na lei de lavagem contra a admissdo
do dolo eventual, podem elas ser trazidas para a nossa pratica juridica.” (Moro, 2010, p. 69).

% Para Lucchesi (2022), “Cotejando o teor dos enunciados de cegueira deliberada nos Estados
Unidos da América e no Brasil, verifica-se ndo haver coincidéncia. Comparando-se tais
formulacbes, demonstrou-se serem conceitos diferentes, aplicados com finalidades diferentes —
nos Estados Unidos, como substituto do elemento subjetivo knowledge; no Brasil, como
subespécie de dolo eventual —, ndo havendo identidade entre tais categorias, apesar da
insisténcia pela jurisprudéncia nacional.” (Lucchesi, 2022, p. 68).
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Importante adverténcia feita por Jiménez de AsGa®, citado por Claudio
Brandao (2019), que ao tratar do dolo eventual destacou que a teoria “[...] requer do
julgador um exame das representacdes e dos motivos que atuaram no psiquismo do
sujeito, obrigando o intérprete e aplicador do Direito a investigar os mais escondidos

elementos da alma humana.” (Brandao, 2019, p. 136)°°.

E relevante observar que mesmo havendo criticas & cegueira deliberada, ao
analisa-la frente ao instituto do erro de tipo, no qual se afere o erro sobre o0s

elementos constitutivos do tipo penal, Callegari e Weber (2017) afirmam que

Em verdade, a cegueira deliberada, como ja mencionado, exige a firme
conviccdo da possibilidade de crime, contudo, ha uma acdo positiva do
agente para evitar chegar ao conhecimento pleno. No erro de tipo, nédo
h& sequer representagdo do elemento tipico do delito, excluindo o dolo.”
(Callegari; Weber, 2017, p. 161).

Vale destacar, como aporte da pesquisa, que a omissao impropria em crimes
empresariais tem sido apresentada sob a moldura de uma conduta dolosa, ao
menos eventual, circunscrita em bases que muito se assemelham a cegueira
deliberada. Analisados o0s pressupostos sobre o0s quais se sustenta a cegueira
deliberada, percebe-se que esta conformacdo acaba por preterir o postulado
brasileiro que dispde, de forma expressa, 0 que se entende por conduta dolosa,
conforme disp@e o art. 18, |, do Cddigo Penal (Brasil, 1940, tit. Il, art. 18, inc. I).

Dentre as razfes que revelam a inadequacéo de se equiparar o dolo eventual

com a cegueira deliberada®’, sobreleve-se o fato de que o dolo eventual tem como

% Nao obstante Guilherme Lucchesi (2018) advirta que o penalista Jiménez de Asta “..]

erroneamente aponta correspondéncia entre purpose e dolo direto, entre knowledge e dolo
eventual, entre recklessness e culpa consciente entre negligence e culpa inconsciente. Tais
equiparacdes nao sdo possiveis, primeiro porque se esta tratando de sistemas de imputacao de
todo distintos, desenvolvidos ao longo de processos histdricos diferentes, e, segundo e
principalmente, porque o conteldo dessas categorias de imputacdo ndo correspondem umas as
outras.” (Lucchesi, 2018, p. 74).

% Jiménez de Asia, Luis, apud BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. Colegdo: Ciéncia
Criminal Contemporanea. Vol. 1. Belo Horizonte: Editora D’'Placido, 2019.

%" Nas palavras de Marcelo Correra (2022), “Em primeiro lugar, a teoria em debate n&o pode ser
equiparada ao dolo eventual. O ‘bergo’ do instituto (common-law da Inglaterra) sequer conhece o
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requisito uma postura indiferente ao resultado cuja probabilidade e o risco séo
aceitos. JA a cegueira deliberada esta mais relacionada com a ampliacdo do

conceito de conhecimento®.

O Brasil possui decisdes que aplicaram, ainda que de forma incorreta, a
“teoria” da cegueira deliberada ou mesmo a teoria do dominio do fato, como se
exemplifica nos processos do furto ao Banco Central em Fortaleza®®, (Acdo Penal n°
200581000145860 — 112 Vara Federal da Secao Judiciaria do Ceara, revertida em
julgado da 22 Turma do TRF da 52 Regidao — ACR 5520/CE), do caso do Mensalao
(Acao Penal 470 do STF), além das préprias acdes decorrentes da operacédo Lava
Jato. Verificam-se nesses casos que a “teoria” da cegueira deliberada foi aplicada e
a conclusdo a que se chega é de um alvoroco pela importacdo de instituto
alienigena dissonante da base normativa do pais, revelando-se um subterfugio a
incapacidade estatal de demonstrar, de maneira cabal, a existéncia de conteudo

probante apto & eventual condenacdo’®. Resta evidenciada, portanto, uma plena

conceito de dolo eventual. Alids, a teoria do delito é estranha a tradicdo costumeira, tanto da
Inglaterra como dos Estados Unidos. Essa transposicdo pura e simples, com uma tentativa de
‘encaixe’ da teoria em algum artigo do Cddigo Penal Brasileiro, revela violagdo ao principio da
legalidade, na medida em que, ao Poder Judiciario, ndo cabe inovagdo do ordenamento juridico,
muito menos quando essa inovagéo implica ampliagdo do ambito de incidéncia da norma penal.”
(Correra, 2022, p. 346). Correra argumenta que “[...] a aplicacdo da cegueira deliberada no Brasil &
indevida. O conceito amplo e abstrato de mens rea como equivalente a um elemento subjetivo do
crime permitiu, no sistema costumeiro, a constru¢gdo de uma teoria que permite tomar a
probabilidade da ilicitude como conhecimento. Ainda que tenhamos criticas a essa construcao
que, simplesmente, presume um requisito essencial do crime, o fato € que ela decorre de uma
interpretacao histérica de um conceito aberto.” (Correra, 2022, p. 348). Assim, no direito brasileiro,
considerar a cegueira deliberada como dolo € inconstitucional, pois transforma condutas culposas
em dolosas, ampliando indevidamente a incidéncia penal.

% Guilherme Lucchesi (2022) identifica dois problemas que intitula de armadilhas na aplicacédo da
cegueira deliberada. Primeiro, ela tem sido usada para punir condutas onde n&o se pode atribuir
conhecimento ao autor, evitando reconhecer o dolo. Segundo, tem sido aplicada para contornar a
falta de provas desfavoraveis ao autor, presumindo conhecimento em vez de comprova-lo. Essas
praticas ndo sdo juridicamente permitidas, pois ndo existe uma categoria no Direito Penal que
possa influenciar a interpretacdo das provas ou ultrapassar os limites de punibilidade definidos
pelo legislador. A teoria do dolo cobre adequadamente os casos de dolo eventual, e em outros
casos, punir como dolo infringe o principio da legalidade.

% Acdo Penal n° 200581000145860 — 112 Vara Federal da Secéo Judiciaria do Ceara, revertida em
julgado da 22 Turma do TRF da 52 Regido — ACR 5520/CE. Relator Des. Rogério Fialho Moreira,
publicado em 22/10/2008.

"© Claudio Brandao e Victor Rodrigues (2022), ao criticarem a forma como a teoria do dominio do fato
tem sido utilizada pelos tribunais no Brasil, afirmam que “Da forma como vem sendo empregada
pelos tribunais pétrios, a teoria do dominio do fato, longe de refletir os critérios axioldgicos
cunhados por Roxin, ndo passa de um subterfligio argumentativo voltado a suprir déficit probatorio
de autoria no ambito da criminalidade empresarial. Isto é, quando ndo ha prova de conduta
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dissonancia com os postulados do garantismo, da ndo auto incriminacdo, da
presunc¢éo de nédo culpabilidade e do pressuposto de que ao Estado acusador cabe

provar o alegado.

Adaptando-se metaforicamente o postulado da “teoria” da cegueira deliberada
ao tema proposto, percebe-se que a mesma estrutura que tanto esvaece as bases
do referido instituto € elasticizada e transferida para se presumir o dolo na omissao
impropria, numa tentativa de atribuir culpa aos gestores e dirigentes das empresas
ao argumento de sua posi¢cado de “dever saber”’. Assim, ha uma mistura de dolo
eventual, cegueira deliberada e omisséo impropria utilizadas no cardapio disponivel
para condenacdo de supostos garantes omissos em decorréncia de um dolo

presumido.

2.10 Compreensdo da tematica envolvendo os crimes econémicos e a
responsabilizacdo penal de dirigentes e gestores de empresas para a andlise

da incidéncia do principio da intranscendéncia da responsabilidade criminosa

Cabe ressaltar que culpar o gestor por omissao impropria, diante dos
parametros apresentados e com base em teorizacdo ndo adaptavel a dogmética
brasileira, € caminhar para o Direito Penal do inimigo, com supressao das garantias
individuais. No mesmo sentido, trilha-se pelas vias da responsabilidade objetiva no

Direito Penal.

Desta feita, o estudo da “teoria” da cegueira deliberada e a delimitagao do seu
conceito servira como forma de comparagdo critica a mesma base pratica utilizada
para se acusar gestores e dirigentes de maneira presumida’, no qual se formata o

dolo por simples posicdo na empresa, apresentando-se a importancia de se aferir o

(omissiva ou comissiva) do gestor empresarial, invoca-se a teoria do dominio do fato para alcancar
sua responsabilidade penal.” (Brandao; Rodrigues, 2022, p. 303).

™ Os crimes omissivos possuem estruturacao relativa ao nexo causal formatada de maneira distinta
dos tipos penais comissivos. Silva, Cantarelli e Gomes Junior (2019) assinalam que em “[...]
crimes comissivos propriamente ditos, o nexo causal € realffisico, isto €, pode-se aferir
ontologicamente que acdo ‘X’ causou o resultado ‘y’, porque se tal conduta ndo tivesse sido

praticada aquele resultado néo teria ocorrido.” (Silva; Cantarelli; Gomes Junior, 2019, p. 105).
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conteaddo do dolo e sua respectiva abrangéncia para impedir a tendenciosa

responsabilidade penal objetiva.

Este capitulo abordou, portanto, o0s principais aspectos dos crimes
econdmicos no ordenamento juridico, oferecendo uma viséo clara sobre a distin¢ao
entre o Direito Penal Empresarial e o Direito Penal EconGmico. A pesquisa optou por
utilizar a expressao "crimes econémicos" em razao de a protecdo ao bem juridico no
Direito Penal Econdmico se concentrar na defesa da ordem econdmica. Acrescente-
se, ainda, que a escolha pelo termo "empresa" ao invés de "pessoa juridica" foi
justificada por questbes de didatica, tornando o conteddo mais acessivel e

compreensivel.

Além disso, foram explorados conceitos relacionados a sociedade do risco e a
expansdo do Direito Penal na protecdo de interesses econdémicos, bem como a
forma como os crimes econbmicos sao tratados na legislacdo penal brasileira. O
capitulo também apresentou notas introdutérias sobre a responsabilidade penal de
dirigentes e gestores de empresas, destacando o limbo existente entre o dolo
eventual e a culpa consciente, que traz consequéncias importantes na imputacéo de

responsabilidade penal a esses individuos.

O estudo ressaltou ainda o Direito Penal como ultima ratio, apontando a
presuncdo da conduta dolosa como uma manifestacdo de um Direito Penal de
emergéncia, e a importancia do garantismo penal como pressuposto fundamental
para a aplicacdo das normas penais. A analise da cegueira deliberada, importada do
common law para o Direito Penal de base romano-germanica, foi especialmente
relevante, uma vez que destacou o0 desajuste tedrico e 0s impactos dessa

importagcéo na responsabilizacdo penal de dirigentes e gestores de empresas.

Dessa forma, o estudo dos temas desenvolvidos neste capitulo foi essencial
para compreender a complexidade que envolve os crimes econémicos, com énfase
especial nos desafios da imputacdo de responsabilidade penal que, muitas vezes, é

direcionada de maneira precipitada a dirigentes e gestores de empresas.
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Portanto, o contetdo deste capitulo constitui uma base crucial para a analise
da aplicacdo do principio da intranscendéncia da responsabilidade criminal no

modelo constitucional de direito, especialmente no contexto dos delitos econémicos.
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3 CRIMES OMISSIVOS IMPROPRIOS E O CONCURSO DE PESSOAS NOS
CRIMES ECONOMICOS

A conduta humana que viola ou expde a perigo de lesdo o bem juridico
protegido pela norma penal pode ter sido praticada por acdo ou por omissdo do
agente’®. Neste caso, € possivel que a conduta seja omissiva propria ou omissiva

impropria”.

Realizar estudos sobre o non facere constitui um desafio, ja que, como
regra, o delito é normalmente associado a subsuncdo do fato a norma penal
decorrente de uma atividade positiva’*; e a discuss&o em torno dos crimes omissivos
abrange a afericdo da existéncia fatica da omiss@o ou a sua mera criagdo pelo
Direito’.

Conforme relembra Claudio Brandao (2019), a norma penal “[...] pode ser
proibitiva ou imperativa (também chamada de preceptiva).” (Brandao, 2019, p. 77).
As normas proibitivas, como o préprio nome ja permite antever, proibe determinadas
condutas que, se realizadas, sujeitam 0 agente a sancao penal. Este tipo de norma
dad origem aos crimes comissivos. Ja as normas imperativas determinam que

algumas condutas sejam realizadas e caso o0 agente nao as efetive, restara

2 Nelson Hungria e Heleno Fragoso (1978), ao tratarem da divisdo dos crimes, os identificava como
comissivos, omissivos (propriamente tais) e comissivos por omisséo (omissivos impréprios). Nas
palavras de Hungria e de Fragoso (1978), “Nos comissivos, hd uma atividade positiva no sentido
do resultado antijuridico; nos omissivos, h4 uma inagdo contraria ao dever juridico de agir,
constituindo, em si mesma, 0 crime; nos comissivos por omissdo, a inatividade é meio ou
antecedente causal do resultado antijuridico.” (Hungria; Fragoso, 1978, p. 42-43).

3 Juarez Tavares (2018) menciona trés espécies legais de crimes omissivos, quais sejam: delitos de
mera omissao (omissivos proprios); delitos de omissao e resultado; e delitos omissivos improprios.
N&o obstante, o autor entende que o critério bipartido & preferivel, “[...] porque os delitos de
omissdo e resultado podem perfeitamente ser enfeixados como delitos omissivos proprios ou
impréprios.” e a classificagao tripartida tem fundamento que “[...] ndo deve ser levado em conta,
porque apenas confunde e mascara o verdadeiro nucleo do problema.” (Tavares, 2018, p. 307).

™ Vale destacar que o Cadigo Criminal Brasileiro de 1830 ja previa no art. 2°, 81°, a omissdo como
uma modalidade de conduta passivel de punigdo, dispondo que “Art. 2° Julgar-se-ha crime, ou
delicto: §1° toda agcdo ou omissdo voluntaria contraria as Leis penaes” (Brasil, 1830, tit. I, cap. |,
art. 2°, § 1°).

’® Claudio Brandao (2019) destaca que “Dentre os que consideram que a omiss&o é uma realidade no
mundo do ser destaca-se Beling, que a define como a ndo producdo de um movimento corpéreo,
gue é oriundo da retracao da capacidade muscular de movimento. Os que consideram a omissao
uma criacdo do Direito apregoam que a omissao nao tem existéncia real por si mesma. A omissao
somente existe se for associada a um dever juridico, que é o dever de agir.” (Brandao, 2019, p.
78), mencionando Juarez Tavares como adepto a esta posicéo.
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configurada a infracdo penal. Como se nota, este tipo de norma penal da origem aos
crimes omissivos, que podem ser classificados como crimes omissivos proprios e

por crimes omissivos impréprios’® (ou comissivo por omissdo)’’.

A analise da omissao impropria, ou seja, do dever de agir na posicédo de
garante, esta no cerne da pesquisa em comento, ja que 0 escopo € avaliar 0s
reflexos da intranscendéncia da responsabilidade criminal nos crimes econdémicos,
evidenciando os delitos omissivos impréprios e as consequéncias penais para 0S

dirigentes e gestores-garantidores’®.

Nesse sentido, serdo objetos de estudos neste capitulo breves notas sobre
0S crimes omissivos proprios, analise dos fundamentos dos crimes omissivos
improprios, além de consideracdes dogmaticas sobre o concurso de pessoas, com
especial destaque para a teoria do dominio do fato e a teoria do dominio da

organizacao.

3.1 A problematica dos crimes omissivos: entre a definicdo dos delitos de non

facere e 0 alargamento da incidéncia em tipos penais omissivos

Os crimes omissivos’® figuram como um grande dilema® no Direito Penal,

especialmente em razdo das definicdes envolvendo a conduta baseada em um néo

% Juarez Tavares (2018), ao tratar dos crimes omissivos préprios e improprios, destaca que “Na
omissdo, esta vinculagdo do bem juridico a sua forma de lesédo ou de perigo de lesdo pode ser
exercida de dois modos: mediante a imposi¢do de a¢bes possiveis, que devem ser executadas por
todos para impedir a concretizacdo dessa lesédo, ou por quem tenha, em face da assuncdo de
posturas pessoais, o dever de impedir tal resultado.” (Tavares, 2018, p. 294).

" Tavares (2018) faz importante ressalva quanto aos tipos penais que comportam acfes e omissoes,
como é o caso dos crimes de abandono de incapaz (art. 133 do Cédigo Penal); facilitacdo de
contrabando ou descaminho (art. 318 do Cédigo Penal); ou de fuga de pessoa presa (art. 351 do
Cédigo Penal), exemplos mencionados pelo autor.

® A relevancia da omissao, notadamente a omiss&o impropria, esta descrita no art. 13, §2° do Cédigo
Penal, segundo o qual “Art. 13 [...] § 2° - A omisséo é penalmente relevante quando o omitente
devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei
obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de
impedir o resultado; ¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.”
(Brasil, 1940, tit. Il, art. 13).

" Nelson Hungria e Heleno Fragoso (1978) menciona Luden (Ueber den Tatbestand der Verbrechen,
1840, 259) como o primeiro a distinguir nitidamente as espécies de crimes omissivos como sendo
omissivos préprios (ou puros) e omissivos improprios (ou comissivos por omissao). (Hungria;
Fragoso, 1978, p. 512-513).
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fazer com reflexos penais, o que pode envolver questionamentos relativos ao
conceito de acdo, tipicidade penal, causalidade ou mesmo aos critérios de
imputacdo com impactos na punibilidade®’.

Para Gimbernat Ordeig (1987) o conceito de acdo no Direito Penal também

abarca as condutas omissivas®®. Nesse sentido destacou o penalista que

A agdo, o fazer, o comportamento ativo, € um conceito ontoldgico, nao
valorativo — pertence, portanto, a esfera do ser, e ndo a do dever ser —,
porque abrange tanto os bons comportamentos (dar esmola) como os maus
(mentir), como os indiferentes (sentar em um poltrona), isto é: porque é um
conceito que pode ser estabelecido sem ter que fazer qualquer referéncia
ao mundo dos valores. O conceito de ag&do ou fazer corresponde, como
segunda e ultima manifestacdo do comportamento humano, ao conceito de
ndo fazer, de comportamento passivo: este € também um conceito
ontolégico e ndo valorativo, ha medida em que abrange tanto ndo fazer
coisas boas (ndo ridicularizar o gago), como nao fazer coisas mas (nao
agradecer pessoas que fizeram algum favor), como néo ficar indiferente

8 Sobre os crimes omissivos e conectando a tematica a responsabilidade penal do gestor, observou
Crespo (2011), ao tratar dos problemas envolvendo a responsabilidade criminal por omisséo, que
uma opgao “Consiste na imputagéo de responsabilidade criminal por omisséo indevida aos 6rgdos
de administracéo, ou, se for caso disso, aos superiores hierarquicos da organizacdo empresarial,
pela omissdo em evitar atos criminosos cometidos pelos seus colaboradores, quando estes se
encontravam numa situacdo em que pudesse ter e deveria fazer isso. A dificuldade desta proposta
é Obvia, justamente porque se conecta com um dos capitulos mais obscuros e discutidos da
dogmatica da Parte Geral do Direito Penal, que é o crime omissivo.” (Crespo, 2011, s/p, tradugéo
nossa) - Texto original: La misma consiste en atribuir responsabilidad penal por omision impropia a
los 6rganos directivos, 0 en su caso, superiores jerarquicos en la organizacién empresarial, por la
no evitacion de hechos delictivos cometidos por sus empleados, cuando se hallaba en una
situacién en que hubiera podido y debido hacerlo. La dificultad de esta propuesta salta a la vista,
ya sélo por el hecho de entroncar con uno de los capitulos més oscuros y discutidos de la
dogmatica de la Parte General del Derecho Penal, cual es el delito omisivo.

8 Juarez Tavares (2018), ao tratar da expansao dos delitos omissivos, ja revela alguns problemas
relativos a este tipo de crime e que estariam relacionados as “[...] indagagbes acerca de sua
natureza, sua estrutura e sua punibilidade, e cujo tratamento tedrico ainda se encontra em
discussdo, dai o sentido de crise que os envolve, crise essa que ndo foi solucionada pelos varios
critérios propostos para equaciona-la.” (Tavares, 2018, p. 30). De acordo com Nelson Hungria e
Heleno Fragoso (1978), “Os autores antigos ndo cogitavam da omissdo como principio geral, dela
tratando apenas com referéncia a alguns crimes [...] Os praxistas italianos, alids, entendiam que o
crime praticado por omissao deveria ser mais brandamente punido, idéia que aparece também em
CARPZOVIO e outros praxistas alemaes [...] A causalidade da omissdo, igualmente, ndo era
problemética para FEUERBACH e os autores de sua época, bem como para 0s que 0s
precederam. [...] Os problemas comecaram a surgir com as questdes propostas pela teoria da
causalidade, ou seja, da imputagdo fisica, e com a determinacdo mais rigorosa do conceito de
acéao punivel.” (Hungria; Fragoso, 1978, p. 512).

8 Para Gimbernat Ordeig (1987), “[...] a omiss&o pode ser definida como um comportamento passivo
gue consiste na ndo execucdo de uma agdo especifica que, com base em alguma regra, era
esperado que o sujeito realizasse.” (Gimbernat Ordeig, 1987, p. 583, tradugdo nossa). Texto
original: [...] puede definirse la omisibn como aquel comportamiento pasivo consistente en la no
ejecucion de una accién determinada que, sobre la base de alguna norma, se esperaba que el
sujeto realizara.
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(ndo sentar numa poltrona). (Gimbernat Ordeig, 1987, p. 579, traducgéo
nossa)®.

Desta forma, Gimbernat Ordeig (1987) ressalta que “[...] a diferenca
especifica da omissdo em relacdo ao género do nao fazer, ao qual pertence; € que
consiste num n&o-fazer desvalorizado.” (Gimbernat Ordeig, 1987, p. 579-580,
traducdo nossa)®.

Armin Kaufmann (2006) esclarece que “No termo ‘omitir’ reside uma negacao,
referindo-se a atuacdo. Porém, o conceito ‘omissdo’ ndo € sinbnimo de ‘nao
acontecer’, ‘ndo modificar uma realidade’, ‘nédo agir’, ‘inatividade’ ou quietude fisica.”.
Para o autor, “Omitir ndo nega o agir como tal, mas apenas agir numa determinada
diregéo, numa acgéo concreta.”®® (Kaufmann, 2006, p. 45-46, traduc&o nossa).

Ao tratar da estrutura dos crimes omissivos, Juarez Tavares (1996) afirma
que a problemética envolvendo a omissao nao foi elucidada pela teoria causal e nem
mesmo pelas teorias posteriores como a teoria finalista, dificultando a aplicagdo do
conceito na esfera do Direito Penal. Para o autor, a teoria finalista erra ao considerar
gue a omissao seja categoria do ser, defendendo que o dever de agir ndo estaria na

categoria éntica, mas no “substrato axiolégico”®. Tavares (2018) chega a mencionar

8 Texto original: La accion, el hacer, el comportamiento activo, es un concepto ontoldgico, no
valorativo —pertenece, pues, a la esfera del ser, y no a la del deber ser—, porque abarca tanto
comportamientos buenos (dar una limosna), como malos (mentir), como indiferentes (sentarse en
un sillén), es decir: porque es un concepto que se puede establecer sin tener que hacer referencia
alguna al mundo de los valores. Con el concepto de accién o de hacer se corresponde, como
segunda y ultima manifestacion del comportamiento humano, el concepto de no hacer, de
comportamiento pasivo: éste es también un concepto ontoldgico, no valorativo, en cuanto que
abarca tanto no haceres buenos (no ridiculizar al tartamudo), como no haceres malos (no dar las
gracias a quien nos ha hecho un favor), como no haceres indiferentes (no sentarse en un sillén).

% Texto original: [...] la diferencia especifica de la omision frente al género no hacer, al que pertenece;
es la de que consiste en un no hacer desvalorado.

% Texto original: En el término «omitir» reside una negacion, referida al actuar. Sin embargo, el
concepto «omision» no es sinénimo de «no suceder», de «no maodificar una realidad», de «no
obrar en absoluto», de «inactividad» o de-quietud fisica». El omitir no niega el actuar como tal,
sino sdlo un actuar en determinada direccion, una accion concreta.

8 Juarez Tavares (1996) afirma que “A deficiéncia da teoria finalista reside na sua base, de conceber
a omissao dentro da categoria do ser, quando esta sO pode ser verdadeiramente retratada se
vinculada a um dever de agir. E quando associamos uma ac¢do, ou uma inatividade, a um dever de
agir, ja estaremos descartando a hipétese de que esta atividade ou inatividade possa ser vista,
exclusivamente, sob o enfoque naturalistico. E que o dever de agir ndo é qualquer coisa
pertencente a categoria Ontica, isto €, ndo possui substrato natural, mas possui, isto sim, um
substrato axioldgico. Quando impomos uma atividade a alguém, dizemos que essa atividade é
imposta em face de um dever a que esta vinculada determinada pessoa. Se a pessoa ndo estiver
vinculada ao dever de agir, a sua inatividade é um nada, absolutamente irrelevante.” (Tavares,
1996, p. 129).
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que a teoria finalista seria, basicamente, uma teoria da acdo, que teria sido
concebida “[...] de modo funcionalmente correto no tocante aos crimes comissivos,
mas que é claudicante quando procura tratar da omiss&o.” (Tavares, 1996, p. 132)%,

N&o menos importante é incidéncia cada vez mais acentuada de infracoes
penais que tém por base a conduta omissiva, seja pelo tipo penal cuja norma
mandamental imp&e um dever, como € 0 caso dos crimes omissivos proprios, seja
pela norma de extensdo que permite a responsabilizacdo penal dos garantidores
pela omisséo dolosa que gera resultado. Tal fendmeno revela uma expansao dos
delitos omissivos e, quica, tenha formado bases para a administrativizacao do Direito
Penal.

Quanto aos delitos omissivos improprios, Juarez Tavares (2018) destaca que

A verdadeira ascensdo dos delitos omissivos improprios s6 comeca a
marcar presenca quando se passa a substituir a lesdo ao direito subjetivo,
gradativamente, pela responsabilidade decorrente do resultado produzido.
Em lugar da les8o ao direito subjetivo, insere-se na estrutura do delito a
leséo de bem juridico. (Tavares, 2018, p. 38).

Nelson Hungria e Heleno Fragoso (1978) ressaltaram um problema bésico

dos crimes omissivos®®, destacando alguns questionamentos, entre os quais se

[...] @ omiss@o é uma realidade, um fato externo, perceptivel através dos
sentidos (concepc¢do naturalistica), ou é apenas uma criacao da lei e como
tal uma irrealidade espacial, que somente surge em face de uma exigéncia
estabelecida por uma norma (concep¢do normativa)? (Hungria; Fragoso,
1978, p. 513).

8 Juarez Tavares (1996) ressalta que a distincdo entre omisséo e acdo deve ser feita utilizando um
critério baseado em valores, ou seja, atender ao critério axiolégico. Uma conduta é considerada
omissdo quando esta associada a uma obrigacdo de agir, 0 que realca sua importancia. Em
contraste, uma agéo ocorre quando sua existéncia ndo depende de nenhum dever de agir. Esse
critério baseado em valores parece alinhar-se com a natureza intrinseca da omissdo, sem recorrer
as complexas comprovagcfes da relacdo causal, que foram as limitacdes das teorias causal e
finalista, bem como das abordagens naturalistas ou normativistas que buscaram supera-las
(Tavares, 1996, p. 144).

% Marcelo Ruivo (2023) afirma que podem ser elencadas divergéncias sobre trés pontos em relacao a
conduta omissiva: “(a) A omissdo como algo ou como nada?; (b) A omissdo tem natureza e
desvalor prévios ao direito ou a omisséo € pura decorréncia da criacao juridica?; (c) A causalidade
omissiva possui ontologia prévia ou é pura criagao juridica?” (Ruivo, 2023, p. 43). Para o autor, a
omissao “[...] significa a conduta omissiva causadora do resultado.”, ou seja, omissdo € algo; a
conduta omissiva “[...] € o comportamento da pessoa natural ou juridica reconhecivel pelo direito
como desvalioso pela violagdo de dever de agir anterior ao direito.”, tendo, portanto, natureza e
desvalor prévios ao direito; e a conduta omissiva “[...] significa o descumprimento do dever de agir
[...] pelo destinatario da norma, em situagdo na qual havia a concreta possibilidade de agir.”
(Ruivo, 2023, p. 44), possuindo, portanto, ontologia prévia.
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Assim, vertendo a concepcéo naturalistica, a omisséo teria uma existéncia
real, perceptivel pelos sentidos, cabendo a norma apenas a funcao de conferir
relevancia juridico-penal a conduta omissiva. Ja a concepc¢ao normativa contrapde a
ideia de existéncia real da omissao, atribuindo relevancia a conduta omissiva téo
somente quando a norma penal impde que uma dada inacao teria consequéncias
penais, delimitando ndo apenas o nao fazer, mas o nao fazer algo.

Ao comentar a teoria naturalistica, Nelson Hungria e Heleno Fragoso (1978)
ressaltaram que para ela a omisséo nao tem realidade “[...] surgindo apenas em face
de uma acéo esperada, devida ou imposta por uma norma, de qualquer natureza.
Realidade tem apenas a inércia.” (Hungria, Fragoso, 1978, p. 514).

Outro fator importante refere-se a causalidade na omissdo, com a ressalva de
que somente se trata deste tema nos casos envolvendo 0s crimes Omissivos
improprios. Assim, além da anélise dogmética envolvendo o fenbmeno da omisséo
com base na existéncia, ou ndo, de conduta omissiva nos planos fatico ou juridico, a
causalidade nos crimes omissivos também se revela importante para o
entendimento do tema.

Atendo-se ao cerne da questédo proposta pela pesquisa, ha duas importantes
correntes que sao relevantes sobre a causalidade na omissdo, tema que sera
introduzido nesse contexto e melhor analisado em tdpico a seguir. A primeira
corrente nega a existéncia de causalidade real na omisséo, que seria tdo somente
uma causalidade juridica ou normativa®. J4 a segunda corrente, considerada
naturalistica, entende que a omisséo €, de fato, uma causa “[...] no sentido de que
um fendbmeno resulta de todas as condigcdes positivas e negativas de sua
realizagdo.” (Hungria, Fragoso, 1978, p. 520). Nesse sentido afirma Luis Greco, em
passagem que sera melhor explorada adiante no topico que trata da causalidade na
omissao impropria.

No que tange ao alargamento da incidéncia de tipos penais omissivos, ainda
que as construcdes legislativas e consideracdes teoricas do século XIX tenham sido

relevantes, Juarez Tavares (2018) destaca trés momentos do século XX que

% Nelson Hungria e Heleno Fragoso (1978) referem-se a causalidade juridica ou normativa como
sendo uma “quase-causalidade” (Hungria; Fragoso, 1978, p. 520).
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considera essenciais quanto a politica criminal e reflexos no aumento dos crimes
omissivos, sendo eles a instituicdo do Estado Social, a faléncia do modelo social e a
globalizacdo®.

Assim, inicialmente estruturada sob as bases do Estado Social que teria
impulsionado a criacdo de tipos penais omissivos, 0 que se percebe atualmente, em
tempos de globalizacdo, € a ampliacdo de tipos penais omissivos e a busca pela
responsabilizacdo penal de gestores e dirigentes de empresas por uma suposta
omissao de seus deveres. Revela-se, neste ponto, uma responsabilizacdo penal
pela posicao, ndo pela conduta, situacdo que nesta pesquisa sera objeto de relevo.

Na classificacdo que distingue os crimes omissivos proprios dos improprios,
uma das distingbes apontadas refere-se ao fato da omissdo propria ser de mera
conduta e a impropria estar relacionada ao resultado®. Outra distingdo refere-se a
previsdo legal expressa®, sendo que 0s crimes omissivos proprios estao expressos
em lei como tipos penais autbnomos, ao passo que as omissdes improprias nao
estariam expressas.

Ainda, mais uma diferenciacao relevante entre omissao propria e impropria se
baseia na existéncia de norma proibitiva e de norma mandamental, sendo que o0s

crimes omissivos proprios violam normas mandamentais ao passo que 0S crimes

% De acordo com Juarez Tavares (2018), o Estado Social, que tem por base a nocdo de que as
atividades essenciais do poder devem ser direcionadas para a satisfacdo das necessidades
sociais, com projetos publicos que visam proteger e promover o engajamento, culminou em “[...]
uma alteracéo na estrutura da norma penal: em lugar de preceitos puramente proibitivos, revigora-
se seu conteudo mandamental.” (Tavares, 2018, p. 40), a exemplo da Lei de crimes contra a
economia popular que primeiro estavam no Decreto-lei n°® 869/1938 e hoje estdo em parte
regulados pela Lei n® 1.521/51. Tavares (2018) afirma que a faléncia do Estado Social também foi
fator que influenciou na criagéo de tipos penais omissivos, afirmando que nesta época, “[...] toda a
atividade estatal interna é conduzida no sentido de um descomprometimento diante das
pretensdes sociais materiais.” (Tavares, 2018, p. 41), com a politica estatal se coordenando “em
fungdo de elementos simbdlicos”. Nesse sentido, como observa Tavares (2018), “Como
consequéncia da desagregacdo do Estado social, passa a se solidificar uma legislacdo sobre
deveres de organizagdo, sem se tomar em conta se tais deveres podem ou ndo ser cumpridos e
se sdo ou ndo compativeis e adequados aos fins de politica criminal que o Estado quer perseguir.
[...] E a vez das construgdes funcionais do delito, como aquelas mais radicais, tracadas por Jakobs
ou aquelas normativo-sistémicas,levadas a efeito por Otto.” (Tavares, 2018, p. 41). De acordo com
0 autor, 0 mesmo processo € ampliado com a globalizacdo, porém, desta vez “[...] sob influéncia
direta de modelo econémico e politico hegemdnico, imposto pelos paises mais desenvolvidos
aqueles da chamada periferia, com uma consequéncia bem determinada:; reger ou até mesmo
substituir a legislagdo nacional pelos preceitos regulamentares das grandes empresas.” (Tavares,
2018, p. 41). Nesse contexto, sdo criadas politicas criminais tanto para os inimigos do poder,
quanto para os deveres de organizacdo, com aumento expressivo dos crimes omissivos.

% Esta distinggo é criticada por Pierpaolo Bottini (2018), ja que aventa-se a hipétese de resultado na
omisséao propria em razao da periculosidade do comportamento decorrente da inatividade.

%2 posicao adotada por Armin Kaufmann, como relembra Pierpaolo Bottini (2018).
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omissivos improprios violam normas de proibicdo. Este posicionamento é rechacado,
como relembra Pierpaolo Bottini (2018), j& que € assente que as omissdes violam
normas mandamentais, exigindo uma conduta positiva.

Pierpaolo Bottini (2018) apresenta, ainda, a distingdo ontologica, proposta por
Schinemann, segundo o qual as omissdes impréprias seriam iguais a acéo, aferida
em plano pré-juridico®®. Mas Bottini (2018) faz um apontamento relevante. Segundo

0 autor,

Para encontrar a matéria-prima para a construcdo de um sistema juridico,
ou juridico-penal, ndo basta definir omissdo. E preciso definir quais
omissdes sdo relevantes, como j4 exposto. Assim, apds definir omissao
como um ndo movimento voluntario — teoria ontolégica — € preciso definir a
omissdo relevante. E preciso identificar quais — dentre 0s n&o
comportamentos voluntarios — podem ser selecionados pela norma penal
como relevantes. Em suma, é preciso normatizar a omissao, encontrar suas
gualidades que permitam ser objeto das atencdes do direito. (Bottini, 2018,
p. 31).

Pierpaolo Bottini (2018) entende que seria adequada a ideia de “expectativa”
para o fim de identificar uma omissao socialmente relevante, exigindo-se que haja
uma espera em relacdo a acdo omitida. Com isso, haveria um juizo de valor junto a
estrutura ontolégica que, se quebrada, faria surgir a frustracdo e a consequente
omissao relevante para o Direito Penal. Para o autor, “Se alguém espera um
comportamento porque sua realizacdo estd prevista em uma norma juridica, a

omiss&o sera juridicamente relevante.” (Bottini, 2018, p. 34)%.

9 Segundo Pierpaolo Bottini (2018), “A teoria ontoldgica, ao definir omissdo como uma nao realizacdo
de uma acdo - independente das expectativas de terceiros — a transforma em uma entidade
ontoldgica negativa, apartada da acdo, com a qual tem em comum apenas e tdo somente a
capacidade de agir, qualidade do agente e do omitente. [...] Em sintese, a teoria ontolégica buscou
conceituar omissdo como um n&do comportamento consciente e voluntario, que existe com
independéncia das expectativas de terceiros. O simples néo fazer caracteriza a omissdo, mesmo
que ninguém espera uma conduta positiva naquela situagéo.” (Bottini, 2018, p. 27). Para o autor,
ao partir do “prisma ontol6gico”, “da natureza das coisas”, a agdo €& definida “[...] como um
movimento corporal externo e voluntario, cuja definigdo pode incorporar outros elementos, como a
direcéo final ou a relevancia social. [...] Assim, quando alguém corre esta agindo em relagdo a
corrida, mas também omite ficar parada - se essa conduta for possivel. Sdo condutas distintas,
gue podem ocorrer simultaneamente, mas ndo se confundem. Ha acdo e omissdo, ambas com
consequéncias e desdobramentos diversos.” (Bottini, 2018, p. 30).

Pierpaolo Bottini (2018) estabelece que a diferenciacdo entre crimes omissivos proprios e
impréprios € de natureza normativa e resulta da forma como o comportamento é previsto pela
legislacdo. Antes de serem juridicamente qualificadas, ambas as condutas séo vistas como a falta
de acdes esperadas de uma pessoa capaz de agir conforme a expectativa. Em esséncia,
compartilham a mesma estrutura ontolégica. Contudo, a omissao propria é incluida em um tipo
penal especifico que descreve explicitamente a forma omissiva de conduta (Bottini, 2018, p. 61).
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Ha, ainda, conforme aponta Pierpaolo Bottini (2018), uma distingdo baseada
no dever do garante de evitar o resultado, caracteristico da omissao imprépria,
sendo que a omissao propria seria um crime comum, mas haveria certa confusdo, de
acordo com o autor, tendo em vista que “[...] nada impede que a construgdo de um
tipo penal especifico de omissdo na Parte Especial que exija um comportamento
apenas de determinadas pessoas, que ocupam determinadas posi¢cdes sociais,
impondo-lhes um dever de atuar.” (Bottini, 2018, p. 58). E possivel cogitar, ainda,
que toda omissdo prépria também comportaria um dever de garante, dado o
mandamento determinando a atuacao, como ressalta Bottini (2018).

E neste cenario, de indefinicbes de categorias juridicas e sob fortes
posicionamentos distintos na doutrina envolvendo a teméatica dos crimes omissivos,
gue se percebe um alargamento da incidéncia do instituto da omissao impropria em
crimes econdbmicos. A expansdo do Direito Penal nesta seara parece preterir a
vastiddo dos conteldos dogméticos envoltos na discussao da tematica dos crimes
omissivos improprios. Nesse contexto, o Direito Penal é mais uma vez utilizado de
maneira atécnica, enviesada, no escopo de atender, ao que tudo indica, situactes
de ocasiéo a fim de ofertar respostas que tentem suprir uma cogitada incapacidade
técnico-probatéria do Estado em apurar e comprovar a pratica de infragcdes penais
complexas.

Para melhor fundamentar a pesquisa, as definicbes atinentes aos crimes
omissivos proprios e improprios, inclusive a tematica envolvendo a causalidade

neste tipo de omisséo, serdo tratadas no item seguinte.
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3.2 Crimes omissivos proprios®

Os crimes omissivos proprios sdo aqueles em que o agente deixa de fazer
algo que esta determinado pela norma penal. Assim, ha um comando normativo
cogente para que uma dada conduta seja realizada, mas o0 agente ndo a efetua de
forma deliberada e comete a infragdo penal.

Como se verifica, na omissdo propria 0 agente nao possui um vinculo
especifico voltado a protecdo do bem juridico protegido pela norma penal. Nao h4,
portanto, posicao de garantidor quando se trata de crime omissivo préprio.

Nas palavras de Julio Zini (2016), a omissao simples pode ser tanto um crime
comum e tutelar o bem juridico-penal individual (Zini, 2016, p. 260), como é 0 caso
do classico crime de omissdo de socorro previsto no art. 135% do Codigo Penal;
guanto um crime que tutela bem juridico-penal supraindividual “[...] € requer que o
omitente seja devidamente caracterizado ou possua deveres diversos dos deveres
de garante, sendo, portanto, crime especial.” (Zini, 2016, p. 261), tendo como
exemplo o crime de prevaricacdo, previsto no art. 319%" do Cédigo Penal. Como
destaca Juarez Cirino dos Santos (2002), a omisséo de ac¢ao propria é o oposto dos
tipos de simples atividade e se baseia na solidariedade humana dentro da

comunidade social. Essa solidariedade gera um dever juridico geral de agir, cuja

% Ao tratar da distincdo entre os crimes omissivos proprio e impréprio, Gimbernat Ordeig (1997)
ressaltou que “Segundo a doutrina dominante, o critério de diferenciacdo entre a omisséo
imprépria e a omissdo propria residiria no fato de, enquanto na primeira 0 omitente tem uma
posicéo de garante, porque em virtude de um dever legal (extrapenal) de agir ele garantiria contra
a sociedade a integridade do bem juridico lesado, no segundo o omitente se veria extra-
penalmente desligado do interesse protegido pelo tipo penal em questdo.” (Gimbernat Ordeig,
1997, p. 11, traducdo nossa). Texto original: De acuerdo con la doctrina dominante, el criterio
diferenciador entre la omisién impropia y la propia residiria en que, mientras que en la primera el
omitente tiene una posicion de garante, porque en virtud de un deber juridico (extrapenal) de
actuar garantizaria frente a la sociedad la integridad del bien juridico lesionado, en la segunda el
omitente se encontraria desvinculado extrapenalmente del interés que protege el tipo penal en
cuestion.

% Omissao de socorro. “Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a
crianca abandonada ou extraviada, ou & pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e
iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, 0 socorro da autoridade publica: Pena - detencéo, de
um a seis meses, ou multa. Paragrafo Unico - A pena é aumentada de metade, se da omisséo
resulta lesdo corporal de natureza grave, e triplicada, se resulta a morte.” (Brasil, 1940, tit. I, cap.
I, art. 135).

9 Prevaricacdo. “Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra
disposicdo expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal: Pena - detencéo, de
trés meses a um ano, e multa.” (Brasil, 1940, tit. XI, cap. |, art. 319).
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violacdo acarreta responsabilidade penal dolosa pela omissdo da acédo exigida
(Santos, 2002, p. 128).

Juarez Tavares (2018) menciona que 0S crimes OMIsSSivos pProprios nao
individualizam o sujeito e todos podem ser autores deste tipo de delito “[...] porque o
dever de assisténcia, como se da4 na omissdo de socorro, € extensivo a toda a
coletividade, uma vez presentes os seus pressupostos tipicos” (Tavares, 2018, p.
307). Os delitos omissivos proprios também tém como critério a previsdo legal, ja
que a lei penal é que ira descrever a espécie de omissdo que serd considerada
crime. Os crimes omissivos proprios, quanto ao resultado, sdo crimes de mera
atividade®, bastando a violacdo de um dever de agir.

Vale uma ressalva feita por Juarez Tavares (2018), ao destacar que os dois
critérios ndo sao suficientes em alguns tipos penais, como é o caso dos crimes de
abandono de incapaz (art. 133 do Codigo Penal)®®; facilitacdo de contrabando ou

100.

descaminho (art. 318 do Codigo Penal)™; ou de fuga de pessoa presa (art. 351 do

Cédigo Penal)!®l. Nesses casos, quando cometidos por omissdo, Tavares (2018)

% Quanto a esta forma de diferenciagéo, Juarez Tavares (2018) destaca que “[...] ha hoje uma certa
tendéncia doutrinaria, refor¢cada pela ideia de Roxin, no sentido de também admitir resultado nos
delitos de mera atividade. Nestes, o resultado existiria, mas s6 ndo poderia ser separado
materialmente da acdo, porque estaria intrinsecamente ligado a ela. Em complemento a sua tese,
Roxin pensa que nos delitos de omissdo de socorro (art. 135) e violagdo de domicilio, na
modalidade de permanéncia em casa alheia contra a vontade expressa de seu titular (art. 150),
tidos, classicamente, como delitos omissivos proprios, o respectivo resultado estaria na continua
falta de socorro ou abandono, e na permanente quebra da incolumidade domiciliar.” (Tavares,
2018, p. 308-309).

% Abandono de incapaz. “Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou
autoridade, e, por qualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono:
Pena - detencéo, de seis meses a trés anos. § 1° - Se do abandono resulta lesdo corporal de
natureza grave: Pena - reclusdo, de um a cinco anos. § 2° - Se resulta a morte: Pena - recluséo,
de quatro a doze anos. 8§ 3° - As penas cominadas neste artigo aumentam-se de um tergo: | - se o

abandono ocorre em lugar ermo; Il - se 0 agente é ascendente ou descendente, conjuge, irmao,
tutor ou curador da vitima; Ill — se a vitima € maior de 60 (sessenta) anos.” (Brasil, 1940, tit. I, cap.
I, art. 133).

19 Facilitagao de contrabando ou descaminho. “Facilitar, com infracéo de dever funcional, a pratica de

contrabando ou descaminho (art. 334): Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.”
(Brasil, 1940, tit. XI, cap. |, art. 318).

Fuga de pessoa presa. “Promover ou facilitar a fuga de pessoa legalmente presa ou submetida a
medida de seguranca detentiva: Pena - detencdo, de seis meses a dois anos. § 1° - Se o crime é
praticado a m&o armada, ou por mais de uma pessoa, ou mediante arrombamento, a pena € de
reclusdo, de dois a seis anos. § 2° - Se h4 emprego de violéncia contra pessoa, aplica-se também
a pena correspondente a violéncia. § 3° - A pena é de reclusdo, de um a quatro anos, se o crime é
praticado por pessoa sob cuja custédia ou guarda esta o preso ou o internado. § 4° - No caso de
culpa do funcionario incumbido da custodia ou guarda, aplica-se a pena de detencgédo, de trés
meses a um ano, ou multa.” (Brasil, 1940, tit. XI, cap. Ill, art. 351).
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afirma que “é impossivel, em face da simples definicdo legal, decidir-se se a omisséo
€ propria ou impropria”. (Tavares, 2018, p. 308).

Interessante, portanto, o posicionamento de Juarez Tavares (2018), que
arremata ao definir que “Havera crime omissivo préprio toda vez que, além da
generalidade do sujeito, a ndo realizacdo da acao possivel implique por si mesma a
violagdo de uma norma mandamental” (Tavares, 2018, p. 309). Assim, os crimes de
abandono de incapaz, facilitacdo de contrabando ou descaminho ou fuga de pessoa
presa, todos na forma omissiva, s6 podem caracterizar delitos omissivos improprios,
ja que “[...] estao referenciados a uma norma proibitiva e mandamental, ao mesmo
tempo, e se condicionam a qualidades especificas do sujeito, em face da sua
posicado de garantidor.” (Tavares, 2018, p. 310). Lembram Eugénio Raul Zaffaroni e
José Henrique Pierangeli (2002) que nas omissdes proprias “[...] 0 autor pode ser
qualquer pessoa que se encontre na situacao tipica.” (Zaffaroni; Pierangeli, 2002, p.
539).

Nelson Hungria e Heleno Fragoso (1978) referem-se aos crimes omissivos
préprios como “[...] simples transgressao de um comando, que impde o dever de
atuar.” (Hungria; Fragoso, 1978, p. 515), bastando a abstengao, ndo se exigindo um
resultado danoso ou mesmo perigo de dano ao bem juridico tutelado pela norma
penal.

Os crimes omissivos proprios, portanto, estdo tipificados na Lei Penal de
forma expressa, com as importantes ressalvas feitas especialmente por Juarez
Tavares, devendo ser consideradas as indistintas pessoas que podem cometé-los, o

que os distancia, em termos tedricos, dos crimes omissivos improprios.
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3.3 Crime omissivos improprios®

Os crimes omissivos improprios (ou comissivos por omissdo) sdo aqueles em
gque o0 agente esta na condicdo de garantidor e deixa de realizar uma acgao
determinada e necessaria, sendo que esta inacdo acaba permitindo a ocorréncia de
um resultado.

Deve-se observar, de inicio, que os delitos de omissédo propria guardam
relacdo direta com o dever geral de solidariedade, ao passo que os delitos de
omissao impropria estdo relacionados a um dever especial de protecdo do sujeito
ativo, vinculando-o, normativamente, ao resultado.

Pierpaolo Bottini (2018) ressalta que a omissdo impropria nao é
explicitamente mencionada em tipos penais especificos,'® mas se adapta a eles,
seja por estar implicita em sua estrutura, seja por meio de uma clausula geral de
equiparacao encontrada na Parte Geral do Codigo Penal. Essas omissdes sao
aquelas em que se atribui um resultado tipico a condutas que ndo especificam
expressamente o0 modo omissivo (Bottini, 2018, p. 62-63).

Ao tratar da diferenca entre os crimes omissivos proprios e improprios, Juarez

Tavares (2018) faz importante delimitacéo, aduzindo que:

Pela prépria natureza dos crimes omissivos improprios, que ndo se
constituem de simples omissdo de deveres de assisténcia, mas do néao
impedimento de determinado resultado proibido, tem-se que sua
identificacdo, mais do que com vistas ao sujeito e sua especial relacdo de
protecdo para com o bem juridico, depende de sua estrutura normativa.
Esta ndo esta alicercada apenas na omissdo de uma a¢do possivel como

192 adiantamos as criticas feitas em relagdo a nominagdo desta espécie de crimes omissivos como

sendo “improprios” e, também, como sendo “comissivos por omissdo”. Conforme Juarez Tavares
(2018), “Modernamente, tem-se questionado a denominagdo de crimes omissivos improprios,
afirmando-se que ela ndo é adequada. Mais inadequada ainda sera a denominagcéo de crimes
comissivos por omissdo, pois ndo se trata de crime comissivo, sendo de crime omissivo.
Igualmente, seréd incorreta a denominagéo de omissao impropria. Impropria por qué? De onde vem
0 préprio e o impréprio?”, arrematando o autor que Jescheck sugere a denominagao crimes de
omissao qualificada, nomeando os crimes omissivos proprios como “crimes de omissao simples”.
(Tavares, 2018, p. 312). Esta omissdo qualificada ndo se refere a gravidade da infracdo penal,
mas as “condigbes especiais do sujeito”.

Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2002) ressaltam que “Os tipos de omissao
imprépria tém um tipo ativo equivalente, e a posicao em que se deve achar o autor denomina-se
‘posicdo de garantidor’. Um tipo de omissdo impropria é, por exemplo, o do art. 319, no qual
‘retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio’ pelo funcionario publico equivale a
‘pratica-lo contra disposicao expressa de lei.” (Zaffaroni; Pierangeli, 2002, p. 539).
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tal, mas fundamentalmente na violagdo de uma norma proibitiva mediante o
desatendimento de uma norma mandamental. (Tavares, 2018, p. 309).

Assim, o fato de um garantidor ndo realizar uma acao possivel que, por sua
vez, ndo impeca o resultado “[...] na mesma medida de sua producédo por acao”
(Tavares, 2018, p. 309), evidencia-se a existéncia de crime omissivo improprio. Para
o0 autor, trata-se de omissdo qualificada, ja que o0s sujeitos precisam ter uma
qualidade especifica refletida na figura do garantidor. Nelson Hungria e Heleno

Fragoso (1978) afirmam que 0s crimes comissivos por omissao revelam a

[...] transgressdo do dever juridico de impedir o resultado. [...] violacdo de
comando que deflui de norma que se situa paralelamente a norma proibitiva
(e que est4, como esta, igualmente implicita). Trata-se de norma que impde
o dever de ativar-se, constituindo o agente em garantidor da nao
superveniéncia do resultado. (Hungria; Fragoso, 1978, p. 515)

Refletindo sobre a responsabilidade penal dos dirigentes de empresas,
Heloisa Estellita (2017) destaca a relacdo especial que precisam ter com o0s bens
juridicos sob protecdo penal. Nesse sentido, afirma a autora que embora
frequentemente haja uma separacao entre decisdo e acao que dificulta a imputacéo
de uma conduta ativa aos dirigentes, devido a distancia entre a pratica da conduta
tipica e sua posicdo hierarquica na empresa, essa barreira pode ser reduzida
considerando a possibilidade de atribuir o resultado por omissdo. Para isso, é
necessario reconhecer que os dirigentes tém uma relagdo especial com
determinados bens juridicos ou fontes de perigo, o que lhes impde um dever
especial de intervir para proteger esses bens, sendo essa omissao considerada tao
grave quanto uma acéo tipica (Estellita, 2017, p. 61).

Estellita (2017), ao tratar das espécies de garantidores, afirma que o0s
garantidores de protecdo tém o dever de resguardar um bem juridico contra
quaisquer ameacas, independentemente de qualquer conduta prévia que tenha
afetado esse bem. Agueles que sdo responsaveis por uma fonte de perigo devem
garantir que essa fonte permaneca dentro dos limites legais e, caso esses limites
sejam ultrapassados, devem tomar medidas para evitar danos aos bens juridicos de
terceiros que estejam sob risco. Assim, tanto como garantidores de prote¢do quanto

de vigilancia, é necessario atuar para prevenir que ocorra um resultado que possa
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ofender o bem juridico ameacgado, “seja porque tem de defendé-lo (garantidor de
protecdo), seja porque tem de controlar e conter a fonte de perigo (garantidor de
vigilancia).” (Estellita, 2017, p. 96)1%,

Juarez Cirino dos Santos (2002) destaca que a omissao de acao imprépria
esta relacionada inversamente aos tipos de resultado e baseia-se na posicao de
garantidor do bem juridico atribuida a certas pessoas. Essa posi¢cdo gera um dever
juridico especial de agir, cuja violacéo resulta em responsabilidade penal dolosa ou
imprudente pelo resultado, como se este tivesse sido causado por uma acgao
(Santos, 2002, p. 128-129).

Ha, portanto, uma relacdo de dependéncia entre o garantidor e o bem juridico
a ser protegido por ele, situagdo que resulta na distingdo entre o mero dever de
socorro, que faz surgir uma omissdo propria e indistinta, e o dever juridico de
protecdo, caracteristico da omissdo impropria®.

Juarez Tavares (2018) afirma que um dos deveres que nao podem ser
omitidos, sob pena de configuracdo da omissao imprépria, seria o dever de vigilancia
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sobre subordinados™". Inclui-se, conforme o autor, a “[...] obrigagcdo de dominar os

perigos provenientes dos atos do subordinado.” (Tavares, 2018, p. 321). Porém,

104 juarez Tavares (2018) afirma que a diferenciagédo proposta por Armin Kaufmann entre as posi¢cfes

de garantidor de protecéo e de vigilancia se referem ao fato de que os primeiros estariam ligados
ao dever de protegao aos bens juridicos impostos aqueles que tém “[...] relagbes funcionais mais
proximas da vitima.” (Tavares, 2018, p. 316), ao passo que os segundos, ligados a vigilancia,
estariam ligados aos “[...] deveres de fiscalizacdo ou supervisdo de objetos geradores de perigo,
bem como em relacdo a perigos que decorressem de ac8es precedentes realizadas pelo sujeito.”
(Tavares, 2018, p. 316).

Conforme Estellita (2017), a relacdo de dependéncia entre um garantidor e uma pessoa em
situacdo de risco ocorre quando a pessoa vulneravel confia que o garantidor tomara as medidas
necessarias para protegé-la, deixando de adotar outras acdes protetivas. Essa relagdo de
confianca distingue entre um simples dever de prestar socorro, cuja negligéncia pode ser punida
sob a acusacdo de omissdo de socorro, conforme o artigo 135 do Codigo Penal Brasileiro, e a
responsabilidade de um garantidor, cuja inacdo pode ser punida por omissdo imprépria,
considerada equivalente a uma acdo criminosa. Por exemplo, enquanto um visitante em um
parque de diversdes e uma baba responsavel por uma crianca tém diferentes obrigacdes ao nédo
prestar socorro, a omissao se torna impropria quando a pessoa em risco opta por ndo procurar
outras formas de auxilio por confiar no socorro que foi prometido ou iniciado por alguém,
estabelecendo, assim, uma relagdo de dependéncia.

De acordo com Heloisa Estellita (2017), “Os garantidores de vigilancia tém o dever de vigiar e
conter perigos oriundos de uma fonte de perigo. Sua responsabilidade decorre do uso da sua
liberdade de organizar a sua vida como bem entender (autonomia individual) desde que
respeitadas as esferas alheias (também de autonomia). Assim, como visto, estdo proibidas tanto
as acOes perigosas, como as omissdes de adogdo de condutas de manutencao do risco ja criado
dentro de patamares seguros (omissées). E a criacdo da fonte de perigo que legitima a exigéncia
de que seja mantida dentro dos patamares permitidos ou de que, extrapolando-os, seja
reconduzida a estes patamares.” (Estellita, 2017, p. 99-100).
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como ja adverte Tavares (2018), é necessario delimitar o ambito desse dever, ja que
deve-se aferir se a preservacdo do bem juridico depende da intervencdo do
garantidor; o dever s pode ser exigido daquele que tem condi¢cdes de atuar para
impedir a ocorréncia do resultado.

No ambito das empresas, a posicdo juridica de dirigentes e gestores acaba
sendo determinante para a imputacdo de responsabilidade penal dada uma suposta

conduta omissiva em seu dever de vigilancia. Como lembra Heloisa Estellita (2017),

A posicdo de garantidor dos dirigentes de empresas se funda, conforme
entendimento amplamente aceito, no seu controle sobre a empresa como
fonte de perigo [...] Aquele que tem o dominio sobre coisas, mdveis ou
imdveis, que podem causar danos a bens juridicos alheios tem o dever de
tomar medidas de controle para evitar que tais danos ocorram. (Estellita,
2017, p. 100).

Assim, definidas as bases estruturais dos crimes omissivos improprios, a
afericdo da existéncia deste elemento da conduta para a analise da atuacdo de um
dirigente ou gestor € apenas 0 inicio para se construir eventuais pressupostos
basilares para o reconhecimento da ulterior responsabilidade criminal. Segundo
Estellita (2017), embora identificar um dirigente como um garantidor seja um passo
fundamental para estabelecer a possibilidade de punicdo por omissdo impropria,
isso ndo basta. E imprescindivel atender a todos os critérios adicionais relacionados
a essa forma de responsabilidade, o que pode ser complicado devido a
complexidade da divisdo de trabalho e das funcdes que caracterizam as atividades

econbmicas organizadas.

3.2.1 Limites da omissdo impropria, a posicdo do garantidor e a vedacdo ao dever

genérico de evitar o resultado

Ao tratar dos crimes omissivos e vincular esses tipos de delitos a necessidade
de demonstracdo empirica como “ato danoso ou vicioso”, Juarez Tavares (2018)

apresenta trés consequéncias, quais sejam:

a) a omisséo deve ser apreciada em face de seu conteddo material e ndo
como conduta puramente simbélica ou normativa; b) sua estrutura deve ser
construida de modo a permitir que 0 omitente possa opor a contraprova de
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sua inocuidade; c¢) sua punicdo depende, substancialmente, de sua
estrutura e se torna ilegitima quando ndo corresponda a um ato danoso ou
perigoso ao bem juridico. (Tavares, 2018, p. 43)""".

Nos crimes omissivos impréprios é imprescindivel que ndo apenas haja uma
necessaria vinculagcao entre o omitente e o resultado evitavel, mas também o dever
de impedir que este resultado ocorra, com demonstracdo clara quanto a esta
responsabilidade do omitente e, também, restar evidenciada a capacidade fatica de
promover atos que efetivamente sejam capazes de evitar a ocorréncia do resultado.

O doutrinador Gimbernat Ordeig (2001), ao tratar do papel do garantidor,

destacou que “Se alguém é responsavel por controlar o risco de uma fonte de

perigo'®® 19 pré-existente, entdo o dever do garante consiste em monitora-lo, e néo
apenas no inicio, mas durante todo o tempo sob sua supervisdo.” (Gimbernat
Ordeig, 2001, p. 19, traduc&o nossa)**°.

197 Nesses casos, 0 préprio autor Juarez Tavares (2018) ja se adianta quanto aos problemas relativos

aos crimes omissivos proprios. Quanto aos omissivos préprios, trata do fato de ndo poderem ser
tdo somente normativos, mas vincularem-se ao perigo ou a lesdo ao bem juridico. Quanto aos
crimes omissivos improprios, refere-se a discussdo sobre a determinacéo da fonte e limites dos
deveres do garantidor.

Ao se referir as fontes de producao do perigo, Gimbernat Ordeig (2001) afirma que “[...] em relagcéo
a responsabilidade em comiss@o por omissdo no direito penal empresarial. a) O empresario
apenas tem que monitorar as possiveis fontes de perigo exploradas pela sua empresa, a fim de
evitar, na medida do possivel, que delas possam resultar lesbes aos bens juridicos [...] A Unica
coisa que importa para que o diretor da empresa responda por uma omissao imprépria é se a
imprudéncia ou o fato doloso punivel que ndo tenha sido evitado - e independentemente de ter
sido cometido no interesse ou em prejuizo da empresa - consistiu precisamente no fato de ter
afetado uma fonte de perigo relacionada com o estabelecimento, provocando esse foco,
posteriormente, violacdo aos bens juridicos.” (Gimbernat Ordeig, 2001, p. 18, tradug&do nossa).
Texto original: [...] en relacion con la responsabilidad en comision por omision en el Derecho penal
de empresa, lo siguiente. a) El duefio del negocio sélo tiene que vigilar los eventuales focos de
peligro explotados por su empresa, a fin de impedir, en lo posible, que puedan resultar de ellos
lesiones de bienes juridicos [...] Lo Unico que importa para hacer responder al director de la
empresa por una omisiéon impropia es si el hecho punible imprudente o doloso que no ha impedido
—e independientemente de si se cometid en interés o en perjuicio de la empresa— consistié
precisamente en que incidio en un foco de peligro relacionado con el establecimiento, provocando
ese foco, posteriormente, menoscabos de bienes juridicos.

No mesmo sentido Juarez Tavares (1996) ressalta que aqueles que controlam fontes de perigo
tém a responsabilidade de prevenir danos que possam surgir delas. I1sso se aplica, por exemplo,
ao proprietario de um edificio em relacdo aos materiais usados, aos pais em relacdo as a¢bes de
seus filhos, aos delegados de policia em relagcao aos atos dos carcereiros, as pessoas em posi¢ao
de autoridade em relacéo aos atos de seus subordinados, e aqueles que, por suas a¢des, criaram
uma situacao perigosa, sendo responsaveis pelos danos resultantes dessa situagdo, um conceito
conhecido como ingeréncia (Tavares, 1996, p. 148).

Texto original: Si se esta encargado del control del riesgo de un foco de peligro preexistente,
entonces el deber del garante consiste en vigilarlo no sélo al principio, sino durante todo el tiempo
que esté bajo su supervision.
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Cabe destacar que o simples dever de vigilancia ndo pode ser o suficiente
para a responsabilizacdo criminal de gestores e dirigentes. Sobre o assunto,
Eduardo Crespo (2011) reflete quanto a questdo envolvendo o dever de vigilancia,
tracando paralelos com outras situacdes, como o papel do professor ou dos pais,
sustentando que deve ser considerada a responsabilidade da propria pessoa que
realizou determinada conduta, mas, por Obvio, analisando se o administrador teve,
de fato, um papel na realizacdo de um crime empresarial por meios coercitivos
ligados a sua posi¢ao nos aparatos de poder da empresa (Crespo, 2011, s/p).

Conforme observado por Cecilia Coelho (2018),

Nas grandes empresas, assiste-se a uma atomizacéo ou fragmentacdo de
atuacdes, decisbes e conhecimento sobre riscos. Assim, em regra, nao
concorrem, nas mesmas pessoas, informagdes e conhecimentos técnicos e
a capacidade para tomar e executar decisGes. Na realidade, € comum que
um delito seja consequéncia de uma pluralidade de acdes realizadas por
vérios individuos sem que cada uma dessas ac¢des, isoladamente, possa
fundamentar a responsabilidade pelo fato. (Coelho; 2018, p. 35-36).

Assim, ndo basta que o garantidor esteja na posi¢cao de intervir para evitar o
resultado. Afinal, o papel do garantidor ndo esté relacionado a uma obrigacao legal,
mas sim a “um especial dever de garantia” (Zaffaroni; Pierangeli, 2002, p. 540). E
necessario que fique evidenciado que o gestor ou dirigente, no caso de apuracédo de
crimes econdOmicos, esteja em condicdes reais de atuar no sentido de evitar a leséo
ou o perigo de leséo ao bem juridico tutelado.

E relevante analisar que, em corporacdes e empresas com maior nivel de
distribuicdo de funcdes, haveria menor ambito de controle e vigilancia dos atos a
medida em que se avancga dos setores da base para os setores localizados no topo
da empresa'!!. Heloisa Estellita (2017)*!? observa que é possivel chegar até mesmo

ao desaparecimento do poder de controle ou, ao menos, de intervencao.

" Gimbernat Ordeig (1997) ja deixava evidenciada a situacdo envolvendo a responsabilidade penal

de gestores em empresas nas quais se afere o dever de fiscalizar e evitar o resultado, afirmando
que “Como algumas industrias geram fontes de perigo e como estas podem ser desestabilizadas
intencional e criminalmente por terceiros (pertencentes ou ndo a empresa), causando danos a
bens juridicos, surge a questao de saber se 0 gestor ou gestores competentes para fiscalizar estas
fontes respondem em comissdo por omissdo (geralmente imprudente, embora também seja
perfeitamente imaginavel que a inatividade seja intencional) por ndo terem evitado as
consequéncias danosas produzidas por outro como autor imediato.” (Gimbernat Ordeig, 1997, p.
96-97, traducdo nossa). Texto original: Como algunas industrias generan focos de peligro y como
éstos pueden ser desestabilizados dolosa y delictivamente por terceras personas (pertenecientes
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Gimbernat Ordeig (1997) chega a limitar esta responsabilidade penal por

omisséo do garante nos casos de obrigacdo de monitorar aliada a conduta dolosa ou

culposa. Nesse sentido o autor revela que:

[...] procurei estabelecer como Unica circunstancia que converte a abstengdo
em pratica por omissao — porque s6 assim ha uma total desvalorizacao
equivalente do crime de omisséo indevida com o crime de a¢do — aquela
gue ocorre por causa de alguém que, sendo obrigado a monitorar um foco
de perigo que subsequentemente causa um resultado tipico, permite
(intencionalmente ou imprudentemente) a transformagdo desse foco
permitido em ilicito, ou ndo o traz de volta aos niveis legalmente tolerados
guando isso (devido a acdo de um terceiro ou devido a uma causa material)
teria transbordado. (Gimbernat Ordeig, 1997, p. 102, traducdo nossa)™*.

Fazemos uma observacdo necessaria quanto a conduta culposa, ja que,

nestes casos, percebe-se que somente haveria de cogitar a responsabilizacédo

criminal se houvesse uma previsdo legal expressa de crime culposo. Ao reves,

tratando-se de crime doloso cometido por terceiro e eventual conduta omissiva

decorrente de culpa do garante que teria gerado o resultado, ndo ha que se falar em

ingeréncia do Direito Penal em desfavor deste garantidor se inexistir tipo penal

culposo especifico para a questao.

Cabe ressaltar, inclusive, uma observacéo feita por Cecilia Coelho (2018) ao

tratar da delegacdo do dever do empresario, cuja responsabilidade podera ater-se

ao dever de controle, correcdo ou mesmo substituicdo do agente delegado, que por
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0 no a la empresa), causando entonces la lesiéon de bienes juridicos, surge la pregunta de si el
directivo o directivos competentes para la vigilancia de esos focos responden en comisién por
omision (generalmente imprudente, aunque es también perfectamente imaginable que la
inactividad sea dolosa) por no haber evitado las consecuencias dafiosas producidas por otro como
autor inmediato.

De acordo com Heloisa Estellita (2017), “Na estrutura descentralizada e hierarquica das empresas,
a delegacdo de fungdes multiplicara essas posi¢cdes de garantidores: aquele que tem controle
imediato sobre a coisa serd o garantidor priméario; os superiores hierarquicos, dotados de
autoridade para emissdo de ordens relativas ao uso e emprego da coisa, serdo os garantidores
secundarios. A ascensdo desse poder de controle e de emitir ordens em direcdo ao topo da
empresa, passando pelos diversos niveis hierarquicos, implica redugdo progressiva da intensidade
do dominio até seu desaparecimento, quando ndo ha mais possibilidade de intervengao concreta.”
(Estellita, 2017, p. 61-62).

Texto original: [...] me he esforzado en establecer como (nica circunstancia que convierte a una
abstencion en una comisibn por omisiébn —porque sOlo entonces existe una equivalencia
desvalorativa total del delito de omisién impropia con el delito de accién— la que concurre en quien,
estando obligado a vigilar un foco de peligro que posteriormente causa un resultado tipico, permite
(dolosa o imprudentemente) la transformacion de ese foco de permitido en ilicito, o no lo
reconduce a los niveles juridicamente tolerados cuando aquél (por la accién de un tercero o por
una causa material) los hubiera desbordado.
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vezes € um administrador que respondera, em alguns casos, por eventual delito
cometido no ambito da empresa’'“.

A delimitacdo da inacdo cuja responsabilidade penal esteja associada via
omissao imprépria € crucial para que se impeca a imputacdo de culpa a quem

sequer conduta teve. Nesse sentido, destaca Heloisa Estellita (2017) que é

[...] necessario identificar o fundamento material que permite punir com a
mesma pena do crime comissivo aquele que deixa de intervir em curso
causal danoso proveniente da empresa, ou, 0 que é 0 mesmo, quem, na
empresa, é garantidor originario do dever de agir para impedir cursos
danosos colocados em marcha por pessoas dentro de sua organizagao.
(Estellita, 2017, p. 70).

Pierpaolo Bottini (2018) observa que, no caso de condutas omissivas, é
possivel dividir a responsabilidade do empresario diante de riscos préprios e perante
riscos alheios. No primeiro caso ha um ato comissivo que esta no ambito de atuacéo
das competéncias do empresario ou da corporagao, “[...] de forma que deve
administra-lo para manté-lo nos paradmetros tolerados, ou para evitar que se
desdobre em resultados tipicos.” (Bottini, 2018, p. 132).}°* Ndo que o empresario
assumird todo e qualquer risco, mas devera respeitar normas de cuidado. J& na
responsabilidade por riscos alheios, o empresario terd o dever de agir para manter
os riscos dentro dos limites permitidos, caracteristico da andalise da omisséo

imprépria.t'®

14 Nas palavras de Cecilia Coelho (2018), “Cumpre destacar que o dever do empresario pode ser

delegado, o que provoca um efeito duplo: gera um dever de garantia para quem recebe a
delegacéo e transforma o dever original de garantia do empresario em um dever de controlar,
corrigir ou substituir aquele que recebeu a delegacado, caso néo realize adequadamente a fungéo
gue lhe foi delegada. [...] Partindo dessas premissas, um administrador, por exemplo, podera
responder por um delito cometido em sua empresa se, dentro do &mbito em que o delito se
desencadeou, omitiu-se em seu dever de garantia, ndo organizou bem a seguranca de sua
empresa ou hdo supervisionou aqueles a quem delegou tarefas.” (Coelho, 2018, p. 48).

Ao tratar das competéncias organizativas, Heloisa Estellita (2017) observa que “Esse ambito de
organizagdo pode ser definido seja por agdes — como €& o caso da responsabilidade por
vulnerac@o de asseguramento relativamente ao préprio aparato fisico (o préprio corpo), ou seja,
por meio de uma comissao (matar alguém) — seja por omissdes, quando houver frustracdo do
dever de asseguramento.” (Estellita, 2017, p. 90).

Pierpaolo Bottini (2018) faz uma observacdo que esclarece o posicionamento adotado. Segundo o
autor, quando um empresario cria um risco ndo permitido e ndo o controla, comete um ato mais
grave do que um membro da empresa que tinha a obrigacdo de gerencia-lo e falhou. A
responsabilidade penal do primeiro ndo depende de um dever de garante especifico previsto em
lei, pois a propria violagdo das normas de cuidado torna o resultado imputavel. Em contrapartida,
para riscos criados por outros, a responsabilidade penal requer a identificacdo de um dever de
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E necessario evidenciar que, ao analisar a primeira parte do 8§2° do art. 13 do
Cddigo Penal, segundo a qual “A omissdo é penalmente relevante quando o
omitente devia e podia agir para evitar o resultado”, fica latente o quanto se debruga
em relagdo ao trato do “dever de agir’. Ao mesmo tempo, também se observa o
quanto o dispositivo é negligente em relacdo ao “poder agir’” no caso concreto.
Quanto ao crime omissivo improprio, observam Altamir Silva, Neuler Gomes Junior e

Margarida Cantarelli (2019) que

[...] o artigo 13, em seu paragrafo segundo, ao disciplinar o nexo de
causalidade do crime omissivo impréprio, estabelece, ipsis litteris, que a
“‘omisséo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para
evitar o resultado” (grifo nosso). A expressdo grifada “podia agir”, a doutrina
e jurisprudéncia correntes ou (i) tém atribuido a significacdo de possibilidade
fisica de agir, ou (ii) ignoram completamente a expressdo e sO consideram
elemento do nexo de causalidade do crime omissivo impréprio o dever de
agir. (Silva; Cantarelli; Gomes Junior, 2019, p. 102).

E nesse sentido que o estudo sobre a tematica envolvendo a causalidade da
omissdo improépria, concurso de pessoas, definicbes sobre autoria, coautoria e
participacdo permite estabelecer critérios minimamente razoaveis para ulterior
responsabilizacdo penal de dirigentes e gestores de empresas, se for o caso.

A andlise dos limites da omissdo impropria, da posicdo do garantidor e da
vedacédo do dever genérico de evitar o resultado envolve questdes fundamentais do
Direito Penal contemporaneo. Vale ressaltar que a omisséo impropria caracteriza-se
pela inércia de um agente que, por lei ou contrato, tinha o dever de evitar um
resultado lesivo. Esse conceito se entrelaca diretamente com a posicdo do
garantidor, ou seja, aquele que, por estar em uma posicdo especial de

responsabilidade, tem o dever de agir para impedir um resultado danoso.'’ No

garante por parte do omitente, seja previsto em lei ou assumido, caso contrario, o ato sera
considerado atipico ou uma omisséao propria. (Bottini, 2018, p. 136).

Heloisa Estellita (2017) esclarece, com um exemplo, sobre os limites de responsabilidade do
dirigente ou gestor, com destaque para os deveres de vigilancia que instrumentalizam o dever de
protecdo. Nas palavras da autora, “Um dirigente que contrata um empregado, que, no mesmo dia
em que contratado, coloca em agdo um plano para praticar multiplos estelionatos contra os
clientes dessa empresa utilizando-se de sua atividade profissional, tem o dever de intervir para
evitar esse resultado tipico, muito embora ndo tenha violado qualquer dever de vigilancia, por total
falta de tempo habil, aspecto, pois, circunstancial. Ao mesmo resultado se deve chegar se esse
dirigente for informado pelo setor de compliance da iminente pratica criminosa por um empregado
no exercicio de sua atividade para a empresa, tem o dever de intervir. Ndo podera alegar que, por
ter implementado o melhor sistema de compliance do mundo em sua empresa, certificado com
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entanto, a responsabilidade penal por omissdo ndo pode ser ilimitada, devendo
respeitar o principio da legalidade e os pressupostos juridicos estabelecidos.

A vedacdo do dever genérico de evitar o resultado surge justamente como
uma salvaguarda contra a expansao desmedida da responsabilidade penal. Tratar
da intranscendéncia da responsabilidade criminal assegura que o dever de evitar um
resultado lesivo s6 pode ser imposto aqueles que, devido a sua posicdo de
garantidores, tém uma obrigacdo especifica e claramente definida de agir e,
podendo, ndo agem. Sem essa delimitacdo, haveria o0 risco de uma
responsabilizacdo penal excessiva, onde qualquer individuo poderia ser punido por
nao ter evitado um crime, independentemente de sua capacidade real de
intervencao.

Portanto, a discussdo sobre esses temas € crucial para estabelecer os
contornos da prépria omissdo imprépria, assegurando que a analise seja feita de
forma categérica, em consonancia com os principios fundamentais do Direito Penal.
Um desses principios é, justamente, o principio da intranscendéncia da
responsabilidade criminal, o qual € defendido nesta pesquisa como género que
comporta as espécies intranscendéncia da conduta criminosa e intranscendéncia

das penas.

3.2.2 A causalidade da omissdo impropria

Inicialmente é relevante salientar que a analise da causalidade ndo se refere
as guestdes envolvendo a imputacao, tratando-se de temas distintos. A existéncia
da causalidade, inclusive na omissdo impropria, encontra ressonancia na relacéo

que envolve o dever de agir e as possibilidades de agir para evitar o resultado

ISO 37001, e que, de tao eficiente, detectou a pratica a tempo de evitar a ocorréncia, cumpriu com
isso seus deveres de vigilancia e ndo tem, consequentemente, o dever de agir para evitar o
resultado (a pratica criminosa do empregado). De uma tal concepcao teria de decorrer a conclusao
de que a omissdo de implementacdo de um tal sistema (de vigilancia) poder-se-ia imputar o
resultado tipico [...]" (Estellita, 2017, p. 106). Mas também ressalta Estellita (2017) que é essencial
considerar “[...] os demais pressupostos da tipicidade na omissdo impropria para tornar claro que
afirmar uma posicdo de garantidor e fornecer os critérios para a determina¢@o da conduta dele
juridicamente esperada € s6 um primeiro passo no longo caminho rumo a afirmacdo da
punibilidade do omitente garantidor.” (Estellita, 2017, p. 235).
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danoso!®. Ja a imputacdo da infracdo penal ao agente refere-se as possibilidades
de se atribuir a responsabilidade penal a alguém, ainda que seja aferida a
causalidade™*®.

Ha intenso debate doutrinario sobre a existéncia ou ndo de causalidade na
omissao impropria. Nao € pretensdo desta pesquisa exaurir a discussdo secular
sobre o tema em apreco. Os que defendem a inexisténcia de relacdo de causalidade
na omissao impropria utilizam-se de diversas nomenclaturas, como lembra Ronan
Rocha (2022) ao mencionar que “[...] fala-se em causalidade normativa, juridica,
hipotética, potencial e quase-causalidade.” (Rocha, 2022, p. 175)*%°.

O art. 13, 82° do Coédigo Penal dispde sobre a omissao imprépria no Direito

Penal*?!

, exigindo-se que o agente ndo apenas tenha o dever de agir, mas também
gue tenha o poder de agir para evitar o resultado. Quanto a possibilidade de agir,
Altamir Silva, Margarida Cantarelli e Neuler Gomes Junior (2019) ressaltam que a

doutrina e jurisprudéncia “[...] ou (i) tém atribuido a significacdo de possibilidade

18 A analise da causalidade restara adstrita aos crimes omissivos impréprios. Cabe ressaltar que os

crimes omissivos préprios (ou puros), como é o caso da omissao de socorro prevista no art. 135
do Cédigo Penal, sdo classificados como delitos de mera conduta, sendo indiferente a existéncia
de resultado naturalistico. Inexiste, portanto, na omissdo prépria, relacdo entre omissédo e
resultado. Pierpaolo Bottini (2018), ao tratar da distingdo entre omisséo propria e impropria, afirma
que o critério do “resultado” e “mera conduta” é pouco nitido, “em especial diante do crescente
reconhecimento da imprecisédo da separagdo dos delitos entre os de resultado e os de mera
conduta” (Bottini, 2018, p. 53). Prossegue Bottini (2018) afirmando que “Ha quem sustente que
mesmo os crimes de perigo abstrato ou de mera conduta, apresentam um resultado, caracterizado
pela periculosidade do comportamento.” (Bottini, 2018, p. 53).

Marcelo Ruivo (2023) afirma que “O significado de imputagdo e a capacidade de ser imputavel
referem-se ao sujeito, sem indicar algo sobre o objeto atribuivel ou a valoracdo da conduta
imputavel.” (Ruivo, 2023, p. 48).

Ronan Rocha (2022), ao tratar da doutrina que refuta a causalidade na omissao imprépria,
acrescenta que “Nessa linha, é defendida a aplicabilidade da teoria da conditio sine qua non nos
crimes omissivos improprios com uma modificacdo: em vez de ser eliminada mentalmente a
conduta investigada, adiciona-se mentalmente a conduta devida e examina-se se o resultado teria
sido evitado” (Rocha, 2022, p. 176), o que acabam por referir-se ao nexo de evitacao.

Ao estabelecer diferencas entre os crimes comissivos e omissivos, Heloisa Estellita (2017)
esclarece que “Nos crimes comissivos, a relagdo imediata se da entre o resultado (por exemplo,
morte) e 0 movimento corporal que é sua causa (por exemplo, o ato de desferir facadas) e o
fundamento que permite imputar esse resultado ao agente € o dominio que ele tem sobre o
préprio corpo, que € a causa ou fundamento do resultado (dominio sobre o corpo — movimento
corporal — resultado). Nos crimes omissivos, também serd o dominio real, e ndo meramente
hipotético, sobre a causa ou fundamento do resultado que permitird a imputagéo deste ao agente
omissivo. Esse dominio se da em dois grandes grupos de casos: naqueles nos quais o agente
exerce dominio sobre o desamparo de um bem juridico, em virtude do qual a posicdo de
garantidor gera deveres de salvacdo; e naqueles nos quais o agente exerce dominio sobre uma
causa (coisa ou pessoa) essencial do resultado, caso em que o garantidor tem deveres de
asseguramento (dominio sobre uma causa essencial do resultado — inobservancia dos deveres
de asseguramento — resultado).” (Estellita, 2017, p. 89).
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fisica de agir, ou (ii) ignoram completamente a expressado e s6 consideram elemento
do nexo de causalidade do crime omissivo impréprio o dever de agir.” (Silva;
Cantarelli; Gomes Junior, 2019, p. 102). Para os autores, o poder de agir estaria
ligado a exigibilidade da conduta, que migra da culpabilidade para ser aferida na
causalidade da omissao impropria e “[...] ao dizer que € penalmente relevante a
omissao do garantidor apenas quando podia agir, insere inexigibilidade tipica (ou
limitacdo da exigibilidade no ambito do tipo) em todos 0S crimes omissivos
improprios.” (Silva; Cantarelli; Gomes Junior, 2019, p. 125).

No que tange a causalidade, Juarez Tavares (1996) afirma que havera
comissao quando o processo que leva ao resultado aumenta significativamente o
risco de sua ocorréncia. Em contraste, a omissdo se fundamenta em outros critérios,
como a relacdo de protecdo voltada para um bem juridico que possa ser
efetivamente resguardado em determinado tempo e medida. Assim, a omissao nao
deve ser avaliada pelo critério de aumento do risco, pois isso caracterizaria uma
acao. Ao contrario, a omissao ocorre quando a falta de uma acao possivel por parte
do individuo diminui as chances de evitar o resultado (Tavares, 1996, p. 140-141).

Marcelo Ruivo (2023) destaca que “O poder de agir € pressuposto l6gico-
ontologico do dever penal de agir [...]” (Ruivo, 2023, p. 299). Para o autor a base
desta afirmacdo encontra-se no “sistema ético normativo”, sintetizado no brocardo
ad impossibilita nemo tenetur ou impossibilium nulla obligatio est, segundo o qual
ninguém é obrigado ao impossivel.'?? Ruivo (2023) ressalta a importancia da anélise
empirica dos fatos e do aumento na producdo de provas “[...] diante da
impossibilidade de presuncdo — genérica e abstrata — do poder de cumprir o
mandamento legal.” (Ruivo, 2023, p. 315). Assim, a analise do poder de impedir o
resultado é essencial para se aferir, juntamente com o dever, a ocorréncia da
omissao impropria.

Conforme observa Heloisa Estellita (2017), nos crimes omissivos, € essencial

um esforgo adicional para identificar precisamente a agao que a lei exige, pois esta

122 Juarez Tavares (1996) observa que nos delitos omissivos, é essencial que a pessoa tenha a

possibilidade fisica real de agir, o que é uma condicao para ser considerada garantidora. Nao se
pode exigir que alguém atue se ndo tiver a capacidade fisica para tal. Assim, uma pessoa que ndo
pode agir pessoalmente ndo pode ser responsabilizada por sua omissao. Ressalta o autor que
essa condicdo é um elemento dos tipos de crimes omissivos, tanto proprios quanto improprios.
(Tavares, 1996, p. 150).
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deve ser capaz de evitar o resultado concreto se inserida hipoteticamente na cadeia

causal. Para afirmar o nexo de causalidade!?

, € necessério definir claramente cada
acdo esperada do garantidor. Sem essa definicdo, ndo se pode estabelecer
adequadamente 0 juizo hipotético necessario para examinar o nexo de causalidade.
(Estellita, 2017, p. 253).

Ao tratar do tema envolvendo a relacdo de causalidade, Luis Greco (2018)
afirma que ndo haveria maiores celeumas em se considerar a existéncia da referida
relagdo, especialmente na analise dos crimes omissivos. O autor, que defende a
causalidade na omissdo!?*, aventa como questéo preliminar da anélise do tema no
exemplo em que um pai deixa seu filho afogar-se, apresentando duas correntes,

assim dispondo:

A opinido majoritaria, que rejeita auténtica causalidade nas omissoes,
reporta-se, sobretudo, ao brocardo latino ex nihilo nihil fit: uma omisséo
como um nada, também nada faz surgir. O que causaria a morte do filho,
assim, ndo seria a omissao do pai, e sim, por exemplo, a entrada de 4gua
em seus pulmdes.

A corrente contraria responde que essa concepcdo se baseia em uma
misteriosa compreensdo da causalidade como forca eficiente, compreenséo
gue desconhece que a causalidade é simplesmente uma relagdo
condicional I6gica. Omissdes, assim como comissdes, poderiam constituir
uma condicdo, a saber, uma condicdo negativa, de modo que nada
impediria fossem elas consideradas causa. (Greco, 2018, p. 18).

Cabe salientar que, ao sustentar a existéncia de causalidade na omissao

imprépria, importando-se para a solugcédo de problemas concretos, Luis Greco (2018)

2% Heloisa Estellita (2017) destaca que os problemas relacionados & causalidade de omissées em

contextos empresariais, onde ha divisdo e alocagdo de tarefas, aparecem quando a omisséo de
um responséavel esta necessariamente conectada a omisséo de outra pessoa para que o resultado
tipico ocorra. Duas situag8es principais sdo relevantes: as omissfes simultaneas, como aquelas
que ocorrem em decis@es coletivas de conselhos de administracéo, e as omissdes em sequéncia,
onde a omissao inicial é seguida por omissdes subsequentes de outros responsaveis. (Estellita,
2017, p. 259).

Luis Greco (2018) argumenta sobre as condicdes negativas para fundamentar a ideia de
causalidade na omissao, tratando-as como indispensaveis para descrever o processo causal. No
exemplo do pai que deixa seu filho se afogar, “[...] 0 que mata ndo é apenas que os pulmbes da
vitima se encham de agua, e sim que neles ndo entre mais oxigénio, ou seja, a falta de algo.
Muitas palavras de que fazemos uso para explicar causalmente o que ocorre sdo complexas
sinteses que contém condic¢des positivas e negativas. Se disséssemos, assim, que o afogamento
€ composto também de asfixia, essa conteria tanto aspectos positivos, como a presenca de
obstaculos mecanicos (aqui, a agua) ao processo respiratério, quanto negativos, isto €, a auséncia
de oxigénio. Se admitirmos a existéncia de condi¢bes negativas, ndo ha porque ndo considerar
gue também a omissdo pode causar algo. Se a falta de oxigénio pode causar uma morte, a falta
de uma acgao de salvamento também pode matar.” (Greco, 2018, p. 19).
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menciona o desvalor da conduta e o desvalor do resultado como tracos distintivos
para analise do tema. Ao criticar a suposta existéncia de um “nexo juridico” para
suprir a inexisténcia do nexo causal em crimes omissivos, Luis Greco (2018) afirma

gue esta analise é errdnea,

Primeiramente, porque o dever de agir do mencionado dispositivo diz
respeito ao desvalor do comportamento, enquanto o problema do nexo
entre omissao e resultado diz respeito ao desvalor do resultado. O desvalor
do comportamento concerne ao carater proibido ou permitido de uma
determinada forma de agir; o desvalor do resultado, por sua vez, diz
respeito as consequéncias do comportamento considerado proibido. (Greco,
2018, p. 21).

Em segundo lugar, Luis Greco (2018) refere-se aos casos nos quais ha o
dever de agir de um lado, mas em que ndo se saberia, ao certo, se este dever
efetivamente cumprido teria salvo ou ndo o bem juridico. Quanto a problematica
envolvendo o nexo entre omissdo e resultado, Luis Greco (2018) apresenta duas

correntes, quais sejam: a da evitacdo do resultado'®

, que seria preponderante na
Alemanha, e aquela que se refere a diminuicdo do risco, que se contenta com a
criacdo de uma chance de salvamento. Em ambos os casos, ha criticas que variam
desde a insuficiéncia na protecdo do bem juridico, quando se refere a evitacdo do
resultado, até a violacdo do in dubio pro libertate e in dubio pro reo, no caso da
diminuicdo do risco.

Sobre a diminuicdo do risco, Marcelo Ruivo (2023) afirma que “Essa
orientacdo defende a punicdo de comportamentos que deixam de ampliar as
chances de salvamento do bem em hipéteses incertas, v.g., tratamentos médicos.”
(Ruivo, 2023, p. 193), ou seja, considera-se que “[...] a agdo nao realizada poderia
ter diminuido a possibilidade de ocorréncia do resultado.” (Ruivo, 2023, p. 194).

Ao verificar que a base estrutural da Constituicdo Federal de 1988 é
materializada nos direitos fundamentais esculpidos especialmente no art. 5°, um dos
quais refere-se a vedacao da transcendéncia das penas, € defensavel a existéncia
do nexo causal na omissao imprépria. Poréem, ampliar as hipoteses para fins de

imputagcdo penal na forma de um aparente alargamento da causalidade, como € o

125 De acordo com Luis Greco, a doutrina da evitacdo do resultado tem por base a teoria da

evitabilidade, quando “o resultado somente pode ser imputado ao omitente se a pratica da conduta
devida tivesse impedido o resultado com uma probabilidade préxima da certeza” (Greco, 2018, p.
22-23).
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caso do elemento “diminuigdo do risco” na omissao impropria, ndo seria razoavel,
ainda que sob o argumento de maior protecéo ao bem juridico®?®.

Marcelo Ruivo (2023) destaca que “A causalidade dos crimes omissivos é
necessariamente co-causal por depender da forca positiva na causacdo do
resultado.” (Ruivo, 2023, p. 248), revelando a necessaria coexisténcia de condutas.
Acrescenta o autor que “A intervencgao do direito penal apenas seleciona o elemento
— positivo ou negativo — da lei causal que |he interessa para descrever a conduta
como sendo o comportamento proibido causador do resultado desvalioso.” (Ruivo,
2023, p. 248). Isso esclarece a relacdo causal existente nos crimes omissivos,
ressaltando o autor que nesses crimes ha conteudo ontoldgico revelado em razédo da
“[...] auséncia de impedimento da forga dinamica: elemento negativo da lei causal
(Ruivo, 2023, p. 250)'%’.

Fundamentando seu posicionamento no sentido de apresentar, inclusive, um
método comum de verificacdo da causalidade na omissdo imprépria € nos crimes
comissivos de dano, Marcelo Ruivo (2023) afirma que acéo (forca) e omisséo
(auséncia de impedimento da forca), fazem parte da mesma cadeia causal. Ambas,
de acordo com o autor, sao “[...] construcdes tipicas fundamentadas em partes da
mesma lei causal.” (Ruivo, 2023, p. 325). Assim, tanto a comissao como a omissao
exigem afericdo da conditio sine qua non. Para Marcelo Ruivo (2023), a omissao tem
por base um desvalor que recai sobre “[...] a auséncia de impedimento da acédo de

forca e, portanto, é tao real quanto a acao de forca nao impedida.” (Ruivo, 2023, p.

126 Marcelo Ruivo (2023) afirma que “[...] a doutrina da diminuicdo do risco altera o contetido e a
finalidade da norma penal da omissdo impropria. Ao lado da necessidade de verificacdo da
causalidade para a imputagdo do resultado, sugere critério alternativo menos exigente em termos
probatérios, capaz de produzir consequéncias restritivas da liberdade além dos limites da
legalidade.” (Ruivo, 2023, p. 197). Ruivo apresenta como criticas doutrinérias “[...] o perigo da
ampliacdo da incerteza na imputacdo judicial com a colocacdo do nexo de causalidade como
apenas uma das hipéteses de imputagao objetiva por omissao.”; “[...] a transformacgéo ontoldgica e
ampliacdo do conceito de omitir. [...] Omitir deixaria de ser a conduta causadora da ofensa ao bem
juridico para assumir a qualidade de conduta que apenas ndo diminuiu o risco de ocorréncia do
resultado. [...] a violagdo do principio da legalidade no sentido da substituicdo do elemento tipico
da causalidade pelo elemento risco — externo ao tipo penal. [...] a violacdo do principio da
legalidade pela falta de prova do elemento tipico.”; “[...] a violagdo do principio da legalidade na
transformacgéo da descri¢do do resultado ilicito.” (Ruivo, 2023, p. 197-198).

Ao estabelecer distingbes entre o nada e a auséncia, Marcelo Ruivo (2023) salienta que “A
auséncia & muito mais uma observacao relacional acerca do ser ou daquilo que néo esta presente
e supostamente poderia estar. A auséncia de algo esperado ndo se resume ao nada, pois ha algo
que existe como auséncia, como falta.” (Ruivo, 2023, p. 246). A exemplo, a auséncia dos filhos em
um almogo de domingo ndo é um nada, assim como a auséncia de um professor em sala de aula
ou mesmo de um juiz na audiéncia de instrucdo também n&o seriam um nada.
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327). Por fim, a conduta omissiva é reconhecida de forma ontologica, com efeitos
penais negativos, originada, portanto, na mesma lei causal dos crimes comissivos.
Nesse sentido, ndo obstante a divergéncia que comporta o estudo do tema
ligado a causalidade nos crimes omissivos, sustentamos a existéncia desta
causalidade decorrente da auséncia de acao que promove um resultado cujo bem

juridico encontra-se sob a tutela do Direito Penal.

3.4 Concurso de pessoas’?®

Os crimes unissubjetivos sao infragcdes penais que podem ser executadas por
um Unico agente, como é o caso, por exemplo, dos crimes de homicidio, roubo ou
estupro. Entretanto, essas infragcdes penais também podem ser praticadas por duas
ou mais pessoas, caracterizando a ocorréncia do concurso de pessoas*?®.

13° em sua forma eventual e

O concurso de pessoas previsto no Cédigo Pena
incidente sobre crimes unissubjetivos, ocorre quando duas ou mais pessoas
colaboram de maneira consciente e voluntaria para a realizacdo de uma infracédo
penal. Esse fenbmeno é regulado pelo art. 29 do Cdédigo Penal, segundo o qual
"quem, de qualguer modo, concorre para 0 crime incide nas penas a este

cominadas, na medida de sua culpabilidade” (Brasil, 1940, tit. IV, art. 29)3! 132,

128 5 Ccodigo Penal refere-se a expressao “concurso de pessoas”. Guilherme de Souza Nucci (2019)

ressalta que em “sentido lato” chama-se “coautoria, participagdo, concurso de delinquentes,

concurso de agentes, cumplicidade.” (Nucci, 2019, p. 834).

O instituto do concurso de pessoas apenas subsistird no caso de concurso eventual de agentes

(monossubjetivos ou unissubjetivos), ndo se fazendo presente nos crimes em que 0 concurso de

pessoas é necessario (plurissubjetivos). Nestes casos, a infracdo penal somente se configura

quando atingido o nimero minimo de agentes descritos na lei penal, como ocorre, por exemplo, no
crime de organizacdo criminosa, previsto na Lei n°® 12.850/13, em que s&o exigidas quatro ou mais
pessoas para a pratica da infracao penal (Brasil, 2013, cap. |, art. 1°, § 1°), ou mesmo no crime de
associagdo criminosa, previsto no art. 288 do Cédigo Penal, sendo exigidas trés ou mais pessoas

para a configuragdo do delito (Brasil, 1940, tit. IX, art. 288).

139 A redagado atual do Codigo Penal, desde a reforma de 1984, prevé a expressdo “concurso de
pessoas”, ao invés da “coautoria” que encontrava-se na redacéo originaria de 1940. Como lembra
Cezar Roberto Bitencourt (2018), “[...] coautoria é apenas uma espécie do género ‘codelinquéncia’,
que também pode se apresentar sob a forma de participagdo em sentido estrito.” (Bitencourt,
2018, p. 808).

131 Os §81° e 2° do art. 29 tratam, respectivamente, da participacdo de menor importancia e da
cooperagao dolosamente distinta, prevendo os dispositivos que “§ 1° - Se a participacdo for de
menor importancia, a pena pode ser diminuida de um sexto a um terco. § 2° - Se algum dos
concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-4 aplicada a pena deste; essa pena
serd aumentada até metade, na hipdtese de ter sido previsivel o resultado mais grave.” (Brasil,
1940, tit. 1V, art. 29, §881° e 2°).
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A doutrina penal estabelece que, para a configuracdo do concurso de
pessoas, devem estar presentes alguns elementos, quais sejam: a pluralidade de
agentes e de condutas, a relevancia causal das condutas, o vinculo ou liame
subjetivo entre os agentes e a identidade de infracdo penal. Bitencourt (2018)
ressalta que a pluralidade de agentes e de condutas evidencia, primeiramente, que a
contribuicdo de cada participante é requisito basico, mas ndo necessariamente nas
mesmas condicles, ja que é possivel que alguns pratiquem o fato material (ndcleo
do tipo) e outros promovam a instigacéo, induzimento ou auxilio moral ou material ao
executor. Por relevancia causal de cada conduta, resta demonstrado que cada um
dos participantes “[...] deve integrar-se a corrente causal determinante do resultado.”
(Bitencourt, 2018, p. 816), ou seja, a participacado deve ter “eficacia causal”’ e cada
acao deve contribuir significativamente para o resultado final, tornando cada ato
relevante para o resultado da infracdo penal ora cometida. O vinculo (ou liame)
subjetivo entre os participantes implica que os agentes devem agir com unidade de
propdésitos, ou seja, com a mesma intencdo criminosa, demonstrando que visam
atuar em conjunto. Finalmente, a identidade de infracdo penal indica que todos os
envolvidos devem concorrer para a mesma infracao penal.

Existem trés principais teorias sobre o concurso de pessoas: a monistal®®

134

, a

dualista e a pluralista

132 Houve significativo avanco no tratamento conferido ao concurso de pessoas, permitindo a correta

individualizacdo de condutas e identificacdo de autores e participes, permitindo uma correta
responsabilizagdo criminal. Como lembra Nilo Batista (2005), “Desde logo, acresceu-se a regra
bésica parificadora, de fundo causal, uma referéncia a culpabilidade de cada concorrente (art. 29).
A participacdo de menor importancia (cumplicidade desnecesséria), que no sistema do CP 1940
nao passava de simples atenuante (art. 48, inc. Il), converteu-se em minorante, causa especial de
diminuicdo da pena (art. 29, §81°), capaz de levar a pena aplicada abaixo do patamar minimo, sem
afrontar a simula n°® 231 do STJ. A hipétese de participagdo em crime menos grave, que antes
implicava necessariamente responsabilidade objetiva (art. 48, paragrafo Unico), disp6e agora de
solugdo mais atenta as exigéncias do principio da culpabilidade (art. 29, §2°).” (Batista, 2005, p.
25). A titulo de observagdo, a mencionada sumula n° 231 do STJ, segundo a qual “A incidéncia da
circunstancia atenuante nao pode conduzir a redugédo da pena abaixo do minimo legal”, foi objeto
de analise por parte da Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica em trés recursos sob
julgamento (REsp 1.869.764; REsp 2.057.181; Resp 2.052.085). Por maioria de cinco votos contra
quatro, os Ministros rejeitaram a proposta de cancelamento do referido enunciado de sumula, que
permanece vigente.

Também denominada teoria monistica ou unitaria.

Nilo Batista (2005) ressalta que “O debate monismo/dualismo/pluralismo diz respeito a
consideragdo de responderem todos os concorrentes por um s6 delito ou ndo, e tem suas raizes
no titulo de sua responsabilidade.” (Batista, 2005, p. 36), e avanga argumentando que o cddigo
penal de 1940, assim como a reforma de 1984 adotaram uma “[...] visao indiferenciada de autores
e participes, baseada numa concepcdo extensiva de autoria de base causal. Dai ndo decorre
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A teoria monista, adotada como regra'®® pelo Cédigo Penal Brasileiro*,

defende que, no concurso de pessoas, existe apenas um crime, e todos os agentes

respondem pelo crime em sua integralidade, independentemente da sua

participacdo individual. Esta teoria preconiza que todos os participantes do crime

devem ser responsabilizados de forma unitéria, como se houvesse um unico delito

praticado por todos. Isso significa que autores, coautores e participes sao

considerados como tendo cometido o mesmo delito, sofrendo penas que refletem

sua culpabilidade especifica. Cezar Roberto Bitencourt (2018) afirma que

[...] o legislador penal brasileiro adotou a teoria monistica, determinando que
todos os participantes de uma infracdo penal incidem nas san¢fes de um
Unico e mesmo crime, e, quanto a valoragcdo das condutas daqueles que
nele participam, adotou um sistema diferenciador distinguindo a atuagéo de
autores e participes, permitindo uma adequada dosagem de pena de acordo
com a efetiva participagcdo e efichcia causal da conduta de cada
participante, na medida da culpabilidade, perfeitamente individualizada.
(Bitencourt, 2018, p. 812-813).

A teoria dualista, por sua vez, distingue entre autores e participes, atribuindo

uma responsabilidade diferenciada conforme a participacdo de cada um. De acordo

com essa teoria, "[...] havendo pluralidade de agentes, com diversidade de condutas,
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logicamente que tenha optado pelo monismo (consideracdo de que todos concorrem num sO
crime); tal constatacao terd que ser perquirida sobre outras bases.” (Batista, 2005, p. 37). Sobre o
debate entre as teorias monista (ou unitaria), dualista e pluralista, referente a andlise do concurso
de agentes considerando se havera delito Unico (cometido por todos), dois delitos (um cometido
por autores e outro por participes) ou se sao tantos delitos quantos autores e participes, Nilo
Batista (2005) afirma que “[...] na verdade ndo passa de uma formulagcao epifenoménica, que néo
influencia ou altera — embora possa disfarcar — o problema fundamental, que reside na concepc¢éo
restritiva ou extensiva de autor” (Batista, 2005, p. 31).

Prevé o item 25 da Exposi¢do de Motivos da Parte Geral do Cddigo Penal, reformada no ano de
1984 com a Lei n° 7.209, que “Ao reformular o Titulo 1V, adotou-se a denominacédo "Do Concurso
de Pessoas", decreto mais abrangente, ja que a co-autoria ndo esgota as hipdteses do concursus
delinquentium. O Cédigo de 1940 rompeu a tradi¢cdo originaria do Codigo Criminal do Império, e
adotou neste particular a teoria unitaria ou monistica do Cédigo italiano, como corolério da teoria
da equivaléncia das causas (Exposicdo de Motivos do Ministro Francisco Campos, item 22). Sem
completo retorno a experiéncia passada, curva-se, contudo, o Projeto aos criticos dessa teoria, ao
optar, na parte final do artigo 29, e em seus dois paragrafos, por regras precisas que distinguem a
autoria da participacdo. Distingdo, aliads, reclamada com eloquéncia pela doutrina, em face de
decisbes reconhecidamente injustas.

Cezar Roberto Bitencourt (2018) afirma que “A reforma penal mantém a teoria monistica, no
sentido de que, em regra, todos os intervenientes no fato devem responder pelo mesmo crime
(unidade do titulo de imputacao). Adota, porém, a teoria restritiva de autor, fazendo perfeita
distingé@o entre autor e participe, que, abstratamente, incorrem na mesma pena cominada ao crime
gue praticarem. Mas que, concretamente, variard segundo o grau de participacao (88 do art. 29 e
art. 31) e a culpabilidade de cada patrticipante. E em relagdo ao participe variard ainda de acordo
com a importancia causal da sua contribui¢do.” (Bitencourt, 2018, p. 843).
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causando um so resultado, devem-se separar 0s coautores, que praticam um delito,
e 0s participes, que cometem outro." (Nucci, 2019, p. 835). Assim, enquanto 0s
autores sdo aqueles que realizam o ndcleo do tipo penal, os participes sdo aqueles
qgue contribuem de maneira acessoria, instigando, induzindo ou mesmo auxiliando
na execucao da infracdo penal. Essa teoria prop0e, portanto, a atuagéo efetiva de
cada um que contribui para o cometimento de uma infracdo penal em concurso,
designando delitos autbhomos para os autores, que praticam a acao principal, e
reservando outros crimes aos participes, tendo em vista que praticam atos
acessorios, o que reflete na diversidade de contribuicbes para o delito. Assim, ha
crimes para autores e coautores e, distintamente, crimes para os participes.

A teoria pluralista propde que existem tantos crimes quantos forem o0s
agentes da infracdo penal, respondendo cada um conforme o delito que
efetivamente cometeu, reconhecendo a multiplicidade de crimes correspondentes as
diversas condutas. Segundo Claudio Brandao (2019), de acordo com a teoria
pluralista "[...] existirdo tantos crimes quantos forem os seus autores, deste modo
cada coautor do delito respondera por um crime diferenciado." (Brandao, 2019, p.
305). A exemplo, no crime de corrupcéo ativa e de corrupgdo passiva previstos no
Caddigo Penal, embora o fato criminoso tenha a mesma origem e ocorra N0 mesmo
contexto, o corrupto ativo responde pelo delito previsto no art. 333 do Cadigo

Penal®’

, a0 passo que o0 corrupto passivo responde pelo crime previsto no art.
317%3%® do mesmo caodigo.
Os limites da responsabilidade penal no concurso de pessoas sao

determinados pela extensdo da conduta, da culpabilidade de cada agente e pela

137 Corrupgao ativa. “Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determina-
lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e
multa. Paragrafo Unico - A pena é aumentada de um terco, se, em razdo da vantagem ou
promessa, o funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional.”
(Brasil, 1940, tit. XI, cap. Il, art. 333).

138 Corrupgao passiva. “Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da fungdo ou antes de assumi-la, mas em raz&o dela, vantagem indevida, ou aceitar
promessa de tal vantagem: Pena — reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. 8 1° - A pena é
aumentada de um terco, se, em consequéncia da vantagem ou promessa, 0 funcionario retarda ou
deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional. § 2° - Se o
funcionério pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com infracdo de dever funcional,
cedendo a pedido ou influéncia de outrem: Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa.”
(Brasil, 1940, tit. XI, cap. |, art. 317).
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relevancia de sua contribuicdo no cometimento da infracdo penal®*°. Definir a autoria
e participacao na infragdo penal, embora tenha reflexos na responsabilidade penal,
nao pode se confundir com a consequéncia penal a que estardo sujeitos autores,
coautores e participes. A lei penal brasileira, seguindo a teoria monista, permite a
diferenciacdo entre autores, coautores e participes, ndo obstante a unidade da
infracdo penal, mas a consequéncia juridico-penal serd dosada em conformidade
com a participacéo especifica e a culpabilidade de cada agente.

Em suma, o concurso de pessoas no Direito Penal € um instituto complexo
gue exige a consideracdo de diversos elementos para sua caracterizacao, incluindo
a pluralidade de agentes e o vinculo subjetivo entre eles. As teorias monista, dualista
e pluralista oferecem diferentes perspectivas sobre a caracterizacao de autores e
participes dos delitos, com reflexos na responsabilizacdo dos agentes envolvidos em

um crime coletivo.

3.4.1 Autoria, coautoria e participacado no Direito Penal

No Direito Penal, a distingdo entre autoria, coautoria e participacdo é
fundamental para determinar o papel de cada um dos agentes na pratica da infracao
penal.

O conceito de autoria ndo esta previsto em lei, ficando a cargo da doutrina
formular a definicdo do que se entende como sendo o autor de uma infragdo penal.
Ndo ha unanimidade quanto a definicdo de autoria, havendo teorias que buscam
melhor identificar o que se entende pelo termo e, ainda, distingui-lo do que se
entende por participe. Como destaca Renato Machado (2015), ha diversas teorias

sobre o tema ' ' mas algumas de interesse apenas historico, outras

1% Claudio Brandao (2019) afirma que, ndo obstante o Direito brasileiro tenha adotado as linhas

gerais da teoria monista, “[...] deve-se ressaltar que a unicidade de crime ndo importa a unicidade

de pena. [...] a pena depende da reprovacdo pessoal que o ordenamento juridico faz a cada

sujeito, isto €, depende — ressalte-se — da culpabilidade” (Brandao, 2019, p. 305).

A teoria do dominio do fato e a teoria do dominio da organizacédo serdo apresentadas em topico

seguinte, tendo em vista as peculiaridades que cada uma possui e a contextualizagdo necessaria

para os fins da presente pesquisa.

1 Juarez Cirino dos Santos (2008) observa que a compreensao da autoria, que pode ser individual,
mediata ou coletiva, e da participagdo, que abrange instigagdo e cumplicidade, é resultado
histérico do desenvolvimento de diversas teorias sobre a imputacdo pessoal em casos criminais.
Para o autor, “[...] a teoria unitaria de autor, fundada na contribuicdo causal para o fato; o conceito
restritivo de autor, que distingue autor de participe com base na realizacdo da ac¢éo tipica; a teoria
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semanticamente idénticas, com mudanca apenas na nomenclatura, restando as
mais relevantes que, de fato, apresentam distingdes quanto ao que se entende por
autor de uma infracao penal.

A teoria unitaria, mencionada por Pierangeli e Zaffaroni (2002) como teoria do
“autor unico” é aquela na qual se nega a acessoriedade na participagcédo, ou seja,
nao faz distincdo entre autores e participes e todos sao equiparados na concorréncia
para o delito. A teoria unitaria tem por base a teoria da equivaléncia das condicbes
(conditio sine qua non). Como lembra Renato Machado (2015), “Nesse modelo, o
crime sera imputado indistintamente a todos os intervenientes da empreitada
criminosa, sem qualquer distingdo.” (Machado, 2015, p. 85)!*2. A teoria unitaria de
autoria é rechacada pela doutrina, especialmente em razdo dos reflexos da
responsabilidade penal que recairiam sobre o participe que seria considerado autor
por equiparacao.

Ja a teoria extensiva de autor apregoa que participes sao autores, mas sao
reconhecidas espécies de participacdo (instigacdo e cumplicidade) que, nas
palavras de Renato Machado (2015), funcionam “[...] como causas de restricdo da
pena, com o objetivo de se evitar que todos os intervenientes sejam indistintamente
punidos pelo simples fato de terem apresentado alguma contribuicdo para a
producdo do resultado [..]"'** (Machado, 2015, p. 96). A teoria extensiva, assim
como a unitaria, tem por base tedrica a teoria da equivaléncia dos antecedentes
causais, gerando uma equivaléncia valorativa em ambas as teorias. Nao obstante a
semelhanca, na teoria extensiva a lei acaba obrigando a distingdo por grau de

responsabilidade dos agentes da infracdo penal 1**. Renato Machado (2015)

subjetiva de autor, que diferencia autor e participe pelo critério da vontade; finalmente, a moderna
teoria do dominio do fato, que conjuga critérios objetivos e subjetivos para definir autor e participe
do fato punivel.” (Santos, 2002, p. 356).
2 Deve-se ressaltar, porém, que a definicdo de autoria ndo se confunde com a determinacédo da
pena. Renato Machado (2015) observa que a pena “[...] dependera da maior ou menor
culpabilidade do agente, porquanto a questdo de ser participe (lato senso) em um crime néo se
confunde com a questéo da culpabilidade do agente colaborador (que, evidentemente, é pessoal e
deve ser individualizada).” (Machado, 2015, p. 85).
Conforme Renato Machado (2015), a distingdo promovida pela teoria extensiva de autor “[...]
evitaria que a determinacdo da pena ficasse a cargo da obscura analise da culpabilidade
individual, como ocorre no conceito unitario de autoria” (Machado, 2015, p. 96).
Zaffaroni e Pierangeli (2002), ao criticarem a teoria extensiva de autor e proporem a sua rejeicao
afirmam que “[...] entre outras razdes, pela mesma pela qual se deve rechacar a tese do ‘autor
unico’; se a participagéo € uma forma de atenuar a pena da autoria, ndo pode ser participe quem
nao preencha os requisitos para ser autor.” (Zaffaroni; Pierangeli, 2002, p. 666).
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reconhece o0 avanco da teoria extensiva, mas apresenta como uma das criticas o
fato de que a distingdo entre autoria e participacdo néo pode ficar ao alvedrio do
julgador, nédo pode cingir-se a causacao do resultado ou a culpabilidade, devendo
ser feita no ambito do tipo.

Quanto as teorias restritivas ou diferenciadores da autoria, podem ser
sintetizadas como teoria objetivo-formal, teorias objetivo-materiais e teoria subjetiva.
Em linhas gerais, pela teoria objetivo-formal, o autor € quem executa a conduta
descrita no nucleo do tipo penal e o participe € aquele que contribui para o crime de
outra forma, desde que nédo seja a realizacdo do nucleo do tipo. A teoria objetivo-
formal é criticada, especialmente, por ndo solucionar o problema envolvendo a
autoria mediata e a autoria intelectual.

As teorias objetivo-materiais'*® fazem a distincdo entre autores e participes,
conforme destaca Renato Machado (2015), “[...] a partir de critérios de relevancia da
contribuicdo para a realizagéo do tipo. Essas teorias trabalham basicamente com a
ideia de que a conduta desenvolvida pelo autor é sempre mais importante do que a
conduta desenvolvida pelo participe.” (Machado, 2015, p. 115). Valorizam, portanto,
a relevancia das condutas perpetradas pelos agentes da infracdo penal, fazendo a
distincdo entre causa e condicdo — 0 que ndo € cabivel ao nosso ordenamento
juridico que assume, como regra, a equivaléncia dos antecedentes causais e nao
apresenta referida distingao.

As teorias subjetivas da autoria apregoam que a distincdo entre autores e
participes deve ser aferida a partir do animus do agente, tendo por base a
equivaléncia dos antecedentes causais. De acordo com Claudio Brandéo (2019),
para esta teoria “[...] sera autor o que queria o fato ‘como proprio’, tendo o animus
auctoris; sera participe o que queira o fato ‘como alheio’, tendo este ultimo o animus
socci”. (Brandéo, 2019, p. 307).

Apresentadas as principais teorias que permitem analisar a autoria e a
participacdo de uma infracdo penal, resta a reflexdo de que definir — ou ao menos
apresentar um conceito — quem seria 0 autor de uma infracdo penal dependera da

teoria adotada. Deve-se considerar, ainda, as especificidades da autoria que podem

%5 Ha diversas teorias objetivo-materiais, como a Teoria da necessidade; Teoria da simultaneidade;

Teoria da causalidade fisica e psiquica; Teoria da supremacia do autor, que ndo serdo objetos de
apresentagao por nao constituirem foco da pesquisa em apreco.
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estar presentes nos delitos!*®. Embora uma definicdo pratica possa apontar como
autor aquele que realiza o nucleo do tipo penal, aproximando-se da teoria objetivo-
formal, por vezes aplicamos, como se vera adiante, a teoria do dominio do fato.
Acrescente-se, ainda, que € possivel distinguir trés formas de autoria, que
compreendem a autoria direta, autoria mediata e coautoria'*’.

A coautoria, por sua vez, ocorre quando duas ou mais pessoas colaboram de
forma consciente e voluntaria para a execucao do crime, compartilhando o dominio
do fato. Para Bitencourt (2018), “Coautoria é a realizagdo conjunta, por mais de uma
pessoa, de uma mesma infracdo penal. Coautoria € em Ultima analise a propria
autoria.” (Bitencourt, 2018, p. 827). A coautoria implica uma divisao de tarefas entre
os agentes'*®, onde cada um desempenha um papel essencial para a concretizacéo
do delito, inexistindo relacéo de acessoriedade. A colaboracdo deve ser consciente e
intencional, caracterizando-se pela comunhdo de designios entre os coautores — o
que revela o liame subjetivo, mas como adverte Bitencourt (2018), é desnecessario

0 acordo prévio.

146 Quanto as especificidades, Renato Machado (2015) cita a existéncia de distin¢gdes na delimitagdo

da autoria em delito comissivo doloso para o delito comissivo culposo, assim como “...] a
delimitagdo da autoria nos intitulados crimes préprios exige que o agente, sujeito ativo crime,
possua determinada qualidade.” (Machado, 2015, p. 32), ndo obstante reconheca a possibilidade
de uma conceituagdo minima do que se entende por autoria.

Destaca Renato Martins Machado (2015) que héa trés formas basicas de manifestacéo da autoria,
quais sejam: autoria direta, autoria mediata e coautoria. Para Machado (2015), “E autor direto o
agente que tem o dominio do fato em virtude de sua pessoal, dolosa, direta e isolada (ou seja,
sem a contribuicdo de outros agentes) realizagdo da conduta descrita no tipo penal.” (Machado,
2015, p. 35). Quanto a autoria mediata, o autor afirma que é “[...] aquele que realiza o crime
servindo-se, para a execugao da acgao tipica, de uma terceira pessoa como instrumento.”
(Machado, 2015, p. 36). Ainda nas palavras de Renato Martins (2015), apesar das divergéncias ha
basicamente quatro hip6teses de autoria mediata, quais sejam: “autoria mediata em virtude da
provocacdo e do aproveitamento de um erro do agente executor material do fato. [...] autoria
mediata em virtude da provocacdo e do aproveitamento de agente executor material do fato que
atua de forma licita. [...] autoria mediata em virtude do aproveitamento do agente executor material
do fato que atua de forma inculpavel.” e “autoria mediata em virtude da provocagdao e do
aproveitamento de agente executor material do fato que atua de forma plenamente responsavel.”
(Machado, 2015, p. 40-41). Inclusive, quanto a ultima hipotese de autoria mediata destaca o autor
no sentido da polémica que reside este tipo de autoria, ja que a andlise cinge-se a possibilidade, e
em qual medida, de se atribuir autoria mediata “[...] através da utilizagdo de uma pessoa que figura
como instrumento e que age de forma plenamente responsavel. Incluem-se, aqui, por exemplo, 0s
casos de erro de tipo essencial vencivel do executor material do fato e a autoria mediata a partir
das estruturas de poder organizadas.” (Machado, 2015, p. 42). Por fim, quanto a coautoria,
essencialmente trata-se da prépria autoria, porém realizada de forma conjunta, ndo havendo
necessidade de que todos pratiquem os mesmos atos delituosos, ja que pode existir, no caso, a
divisdo na execucéo da empreitada criminosa.

Bitencourt (2018) afirma que “O decisivo na coautoria, segundo a viséo finalista, € que o dominio
do fato pertenga aos varios intervenientes, que, em razao do principio da divisdo de trabalho, se
apresentam como pega essencial na realizagao do plano global.” (Bitencourt, 2017, p. 828).
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A participacdo 14

, por outro lado, refere-se a contribuicdo acessoéria ou
secundéria de um individuo que nao realiza o nucleo do tipo penal, mas que auxilia,
induz ou instiga o autor ou coautores na pratica do crime®’. Para Claudio Brand&o
(2015), “De per si, a acéo do participe € atipica, por isso é que se diz que, a exemplo
da tentativa, a participacdo é uma ampliacdo do tipo penal, porque em si mesmo o
tipo ndo prevé a conduta do participe.” (Branddo, 2015, p. 309), tratando-se,
portanto, de conduta acessoOria. A participacdo pode ser moral (psiquica ou
intelectual), como no caso do induzimento (determinaco) e da instigacdo™®; ou
material, como no fornecimento de meios para a execucao do delito, caracteristico

do auxilio — residindo aqui a figura da cumplicidade. A responsabilidade do

149 Nas palavras de Juarez Cirino dos Santos (2008), “A participagao, como contribui¢cdo dolosa a fato

principal doloso, depende da existéncia do fato principal, assim como a parte depende do todo. A
dependéncia da participagdo em face do fato principal refere-se ao contetdo de injusto respectivo:
a participagdo ndo tem conteddo de injusto proprio e, por isso, assume o conteddo de injusto do
fato principal; por outro lado, a dependéncia da participagcdo é limitada a tipicidade e
antijuridicidade do fato principal, ou seja, ao tipo de injusto do fato principal.” (Santos, 2008, p.
372-373).

A teoria da acessoriedade da participacdo revela a dependéncia da conduta do participe daquela
realizada pelo autor. Esta teoria pode ser classificada como uma causa de extensédo da pena, o
que rende criticas por vincular a punicdo do participe a culpabilidade do autor; ou pode ser
classificada como uma causa de extensdo do tipo penal, figurando como norma de extenséo tal
como se verifica, por exemplo, na tentativa. Renato Machado (2015) afirma que “A reducao da
pena para o participe é, em verdade, uma consequéncia do acolhimento da teoria da
acessoriedade. Ha, para o participe que contribui para a realizagdo de um determinado crime, a
extensao tipica e, como consequéncia de sua contribuigdo acessoria, a redugao de sua pena.”
(Machado, 2015, p. 61). A acessoriedade da participacado pode ser fracionada em quatro graus,
variando a depender do comportamento do autor na realizagcdo do tipo penal. Pela acessoriedade
minima, bastaria que o autor cometesse um fato tipico para que o participe fosse punido. Ja na
acessoriedade limitada é exigido que o autor cometa ao menos o fato tipico e ilicito para a puni¢éo
do participe. Pela acessoriedade maxima, exige-se que o autor pratique o fato tipico, ilicito e
culpavel para que se puna o participe. Por fim, pela hiperacessoriedade é exigido que o autor
tenha cometido um fato tipico, ilicito, culpavel e punivel para que haja punigdo do participe. Nilo
Batista (2005) ressalta que foi adotada pelo CAdigo Penal a acessoriedade limitada, sendo punido
0 participe apenas quando o fato praticado pelo autor for tipico e antijuridico, baseando suas
conclusées em razao do “[...] reiterado emprego da expressdo crime na disciplina do concurso de
pessoas (arts. 29, seu §2°, 30. 31 e 62 e seus incisos) ndo permite a menor davida: prevalece, no
direito brasileiro, uma acessoriedade limitada.” (Batista, 2005, p. 165).

Nilo Batista (2005) apresenta tdo somente duas formas de participacdo, quais sejam: a instigacéo
(que para o autor abrigaria o induzimento) e o auxilio. Segundo o autor, “A denominagao
instigacdo abrange a determinacdo e a instigacdo propriamente dita. Por determinacdo se
compreende a conduta que faz surgir no autor direto a resolucdo que o conduz a execugao; por
instigacdo propriamente dita se compreende a conduta que faz reforcar e desenvolver no autor
direto uma resolug¢do ainda n&o concretizada, mas preexistente.” (Batista, 2005, p. 182).

150

15

ey



91

participante € derivada e acessoria, sendo condicionada a efetiva realizacdo do
crime pelo autor ou coautores'®?,

Para Juarez Cirino dos Santos (2002), a participacdo € vista como uma
contribuicdo secundaria a um ato doloso principal, 0 que exclui sua ocorréncia em
crimes de imprudéncia. Na imprudéncia inconsciente, ndo se prevé o resultado nem
se exerce controle sobre o ato, tornando impossivel diferenciar entre autor e
participe (Santos, 2002, p. 289). Para o autor, a natureza acessoria da participacao
em relac@o ao ato principal justifica a auséncia de controle do participe sobre o fato.
Isso resulta em duas consequéncias principais: o participe ndo pode exceder o dolo
comum, ja que 0 excesso requer um controle compartilhado do fato, caracterizando
coautoria; além disso, a participagcdo geralmente envolve contribuicbes menos
significativas. Contudo, em algumas situa¢des, como na instigacdo, a participacao
pode ser tdo crucial qguanto a autoria (Santos, 2002, p. 290).
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A diferenciagcao entre autoria , Coautoria e participacao tém implicacoes

significativas para definicdo de cada um dos agentes na infracdo penal, com reflexos

%2 preve, inclusive, o art. 31 do Cddigo Penal os casos de impunibilidade, segundo o qual “O ajuste,

a determinagdo ou instigacdo e o auxilio, salvo disposicdo expressa em contrario, ndo sao

puniveis, se o crime ndo chega, pelo menos, a ser tentado.” (Brasil, 1940, tit. IV, art. 31).
158 Ao tratar do conceito extensivo de autoria, Enrique Bacigalupo (1999) aduz que “Portanto, néo
deveria surpreender que, partindo de posi¢des céticas sobre a possibilidade de diferenciagcao da
dogmaética a partir da oposicdo sobre o conteddo normativo e a estrutura da realidade, tenha-se
conduzido ao chamado conceito extensivo de autor, cuja fungdo principal era para justificar a
chamada autoria mediata. Segundo esse conceito, tanto do ponto de vista da causalidade do
resultado quanto do ponto de vista do dano ao bem juridico, todas as contribuicdes serdo
basicamente equivalentes e, portanto, fundamentardo a autoria.” (Bacigalupo, 1999, p. 488,
traducdo nossa). Texto original: Por lo tanto, no debe sorprender que, partiendo de posiciones
escépticas sobre la posibilidad de la diferenciaciéon de la dogmética apoyada en la oposicién sobre
contenido normativo y estructura de la realidad se haya desembocado en el llamado concepto
extensivo de autor, cuya principal funcion fue justificar la llamada autoria mediata. De acuerdo con
este concepto, tanto desde la perspectiva de la causacion del resultado como desde el punto de
vista de la lesién del bien juridico, toda aportacion sera basicamente equivalente y, por lo tanto,
fundamentadora de autoria.
Em seguida, afirma o autor que o conceito restritivo de autor “[...] se baseia na ideia de que os
tipos da Parte Especial apenas descrevem o comportamento do autor. Consequentemente, a
responsabilidade dos participantes do ato cometido pelo autor caracteriza-se como “causas de
prorrogacéo da pena”. Neste quadro, as teorias da autoria e da participagcdo tém uma funcéo
diferente: devem caracterizar a figura nuclear do evento (o autor) e também descrever os
fundamentos que permitem uma extensdo da puni¢do a pessoas que ndo praticaram acfes de
autoria, mas simplesmente participando do ato do autor.” (Bacigalupo, 1999, p. 488-489, traducéo
nossa). Texto original: [...] el concepto restrictivo de autor, que parte de la idea de que los tipos de
la Parte Especial so6lo describen el comportamiento del autor. Consecuentemente,la
responsabilidad de los participes en el hecho cometido por el autor se caracterizan como "causas
de extension de la punibilidad”. En este marco, las teorias de la autoria y la participacion tienen
una funcién diferente: deben caracterizar la figura nuclear del suceso (el autor) y ademas describir
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diretos na dosimetria da pena. A definicdo e consequente distincdo entre os atores
do delito permite maior clareza quanto a responsabilizacdo penal de cada um, com
reflexos, inclusive, na andlise da intranscendéncia da responsabilidade criminal.
Deve-se considerar a funcédo especifica desempenhada por cada agente na pratica
delitiva, promovendo uma resposta penal adequada.

Em suma, a autoria, a coautoria e a participacdo sdo conceitos essenciais no
Direito Penal que permitem analisar a contribuicdo de cada agente na infracdo penal
cometida, o que resulta em melhor atribuicdo de responsabilidades. Importante notar
gue, ndo obstante a prevaléncia do conceito restritivo de autor (critério formal-
objetivo) no ordenamento juridico brasileiro, a teoria do dominio final do fato (critério
final-objetivo) tem ganhado espago e serd analisada na sequéncia em razdo do
escopo desta pesquisa.

3.4.2 Teoria do dominio do fato®®®

No intrincado universo do Direito Penal a questéo da autoria e da participacao
em crimes complexos, especialmente aqueles praticados por organizacdes

criminosas, desafia doutrinadores e operadores do direito. Nesse contexto de
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reflexdes, surge a teoria do dominio do fato , capitaneada e proposta por Hans

los fundamentos que permiten una extensién de la punibilidad a personas que no han realizado
acciones de autoria, sino, simplemente, tomado parte en el hecho del autor.

O proposito de apresentar a teoria do dominio do fato € a de oferecer reflexdes de sua incidéncia
nos crimes econdmicos, especialmente aqueles eventualmente imputados aos gestores e
dirigentes em decorréncia da omissdo imprépria. Assim, ndo obstante a vasta discusséo
envolvendo a teoria em apreco, inclusive suas variagbes em subjetiva, objetiva ou mesmo
objetiva-subjetiva, ndo serdo objetos de aprofundamento por ndo serem o foco da pesquisa ora
desenvolvida. Embora a teoria do dominio do fato tenha sido delimitada, inicialmente, por Hans
Welzel, ha outras vertentes da teoria que seguem escopos distintos, fazendo com que, para a
pesquisa em apreco, nos atenhamos apenas as linhas defendidas por Welzel e Claus Roxin.
Claus Roxin (2000) adverte que Hegler teria sido o primeiro a empregar a expressao “dominio do
fato” no ano de 1915, na monografia “Los elementos del delito”. Porém, Hegler designa o dominio
do fato como elemento da figura do autor, atribuindo-lhe relevancia para fins de atender aos
requisitos materiais da culpabilidade. De acordo com Roxin (2000), “[...] para delimitar autoria,
inducéo e cumplicidade, Hegler ndo utiliza em nenhum lugar o critério do dominio do fato, embora
existam certas relacdes entre seu uso do conceito e o atual em dois sentidos.” (Roxin, 2000, p. 81,
traducdo nossa). Texto original: [...] para delimitar autoria, induccién y complicidad Hegler no
emplea el criterio del dominio del hecho en lugar alguno, si bien existen ciertas relaciones entre su
empleo del concepto y el actual en dos sentidos.

Roxin (2000) afirma que a caracterizagcdo da teoria do dominio do fato para delimitar a autoria e a
participagédo teria sido proposta por Hermann Bruns no ano de 1932. Porém, como ressalta Roxin
(2000), “Sua ideia basica é que a autoria - seja de fato doloso, seja de fato imprudente - pressupde
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Welzel*®® e com desenvolvimentos realizados por Claus Roxin, especialmente no
que tange ao dominio da organizacgédo, tratando-se de teoria formulada para delinear
as figuras da autoria e da participacdo, com reflexos na responsabilidade penal dos
envolvidos em tais delitos®.

Nilo Batista (2005) afirma que a teoria do dominio do fato, o qual denomina
por critério final-objetivo®®®, é “[...] aquele que, na concreta realizacéo do fato tipico,
conscientemente o domina mediante o poder de determinar o seu modo, e inclusive,
quando possivel, de interrompé-lo.” (Batista, 2005, p. 69). Para o autor, a nogéo de
dominio do fato permite a convivéncia de critérios objetivos e subjetivos.

Os contornos da teoria do dominio do fato, tal como € conhecida, foram
delineados por Hans Welzel no ano de 1939 a partir da publicagdo dos “Estudos
para o sistema de direito penal”’, com destaque para a autoria final como forma mais
ampla do dominio final do fato. A pretensdo da teoria do dominio do fato é, em

suma, promover uma distin¢cdo clara entre autor e participe no estudo do concurso

ao menos a possibilidade de dominio do fato” (Roxin, 2000, p. 83, tradugéo nossa). Texto original:
Su idea basica es que la autoria —bien sea en el hecho doloso, bien en el imprudente—
presupone al menos la posibilidad de dominio del hecho. Por ndo especificar a teoria tal qual
discutida hodiernamente, ser mais pontual e ndo revelar a profundidade necessaria ao tema,
Roxin entende que Bruns néo teria sido o protagonista da teoria do dominio do fato. Para Roxin
(2000), autores como Hellmuth v. Weber e Schmidt teriam mencionado a teoria do dominio do
fato, mas sem atender ao critério especifico de diferenciacdo de autores e participes. Roxin
também menciona o trabalho de Lobe de 1933, que teria proposto a diferenciacdo de autor e
participe, com ideias semelhantes as que Welzel propds em 1939.

Como destacam Luis Greco e Alaor Leite (2014), no ano de 1939 Welzel referiu-se a um “[...]
dominio final do fato como critério determinante da autoria.” (Greco; Leite, 2014, p. 21). Nilo
Batista (2005) observa que a teoria do dominio do fato foi elaborada por Welzel, e mais tarde por
Gallas e Maurach: “[...] € hoje a corrente preponderante na Alemanha. Conta com o endosso de
outros, de Roxin, Wessels, Stratenwerth e Jescheck. Logo transp6s as fronteiras germénicas para
influenciar Ordeig na Espanha, Bacigalupo na Argentina, Latagliata na Italia, Yafiez-Perez no Chile
— para ficar em referéncias meramente exemplificativas.” (Batista, 2005, p. 70).

Importante ressaltar as consideracbes de Nilo Batista ao destacar que, a partir de um critério
formal-objetivo, o autor seria aquele que de fato realiza a conduta criminosa, isto &, “que realiza,
com a prépria conduta, o modelo legal do crime”, enquanto o participe seria a pessoa que nao
realiza a acao central, mas que atua em colaboragdo a mencionada acdo por meio de condutas
prévias a realizacdo do crime. Conforme o autor, portanto, quanto a diferenciacdo entre os
conceitos de autor e participe, a teoria dominante na perspectiva brasileira € a formal-objetiva
(Batista, 2005, p. 60). Assim sendo, em conformidade com o critério formal-objetivo de
diferenciagao, “o organizador de um projeto delituoso que n&o seja executado diretamente por ele
nao pode ser considerado autor, ja que pessoalmente ndo cometeu nenhum ‘fragmento da agéo
tipica’.” (Batista, 2005, p. 64). Arremata o autor afirmando que “[...] autor sera aquele que, na
concreta realizacdo do fato tipico, conscientemente o domina mediante o poder de determinar o
seu modo, e inclusive, quando possivel, de interrompé-lo.” (Batista, 2005, p. 69).

Claudio Brandao (2019) afirma que “A teoria finalista dispde que sera autor aquele que tiver o
dominio final do fato. Como toda acao € dirigida a uma finalidade, sera autor aquele que dirige o
acontecer causal para a consecugao da finalidade.” (Brandao, 2019, p. 308).
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de pessoas em crimes comissivos dolosos'®l. Sobre os crimes omissivos, Roxin
(2020) considera que o critério a ser analisado ndo é com base na teoria do dominio
do fato, tratando-se de infracdo a um dever extrapenal.

Evidencie-se que, para a teoria do dominio do fato, ndo ha dominio da acéo
por parte do participe’®®. Autor, portanto, é aquele que detém o dominio da agéo, é a
figura central do acontecer tipico!®®. Participe®* ou colaborador é aquele que
apenas domina o seu atuar, apenas a sua propria acao voltada a contribuir para o
crime por meio da instigagéo, induzimento ou auxilio. A autoria podera se manifestar
de trés formas: pelo dominio da acdo, pelo dominio da vontade e pelo dominio
funcional do fato.

165 ¢ caracterizado pela realizacdo dos atos pelo préprio

166

O dominio da acédo
agente de forma direta, ou seja, € o autor imediato

Ja o dominio da vontade € aquele no qual o agente pratica o fato por meio de
outrem, que pode ocorrer através da coacéo, erro de tipo ou de proibicdo ou, ainda,
pelo dominio da organizacédo. Nos casos de coacéo e de erro, o terceiro é reduzido a
mero instrumento do autor. Nesse sentido, como apontam Claudio Brand&o e Victor
Rodrigues (2022), a autoria mediata se consubstancia a partir da dominacdo de um

“[...] fato através da vontade manifestada na agdo de um terceiro que lhe serve de

%1 N&o entrariam no ambito de discussdo do dominio do fato os crimes de mao prépria, os delitos

culposos e os crimes omissivos. Ha divergéncia sobre a inclusdo ou ndo destes tipos de infragcbes

penais como sendo parte da teoria em apreco.
82 | uis Greco e Alaor Leite (2014) destacam que o Cddigo Penal alemdo exige que seja feita
disting@o entre autor e participe. Isso porque a cumplicidade (auxilio material), no Direito Penal
alemdo, tem pena atenuada (827, Il 2 StGB) e a tentativa € impunivel. Diferentemente, a
instigacdo é punida com a pena do autor (8§26 StGB), sendo que a tentativa ndo é punida em
delitos leves.
Renato Machado (2015) observa que o dominio do fato exige do agente conhecimento das
circunstancias e integral dominio do acontecer tipico. Arremata o autor afirmando que “[...] o dolo
de dominio do fato seria algo além de um mero pressuposto da imputabilidade. Em verdade, esse
dolo seria uma parte integrante do dominio do fato. Quem desconhece os fatores objetivos
constitutivos do dominio do fato ndo possui esse dolo” (Machado, 2015, p. 133).
184 | uis Greco e Alaor Leite (2014) afirmam que “O participe &, da perspectiva do tipo penal, quem
contribui para um fato tipico em carater meramente secundario, € a figura marginal, lateral do
acontecer tipico, o que se extrai ante a auséncia de algum dos elementos que determinam
positivamente a autoria do fato.” (Greco; Leite, 2014, p. 25).
Cecilia Coelho (2018) afirma que, na perspectiva de autoria imediata, um individuo que realiza
todos os componentes de um crime é visto como autor, mesmo que atue sob instru¢des de outra
pessoa ou em erro inevitavel de proibicdo induzido por um terceiro. Dessa forma, o conceito de
dominio do fato se aproxima de uma definicao objetiva e formal de autoria (Coelho, 2018, p. 39).
Observe-se que mesmo aquele que age por erro de proibicdo inevitavel determinado por um
terceiro serd, nesta concepgéo, autor, ndo obstante recaia sobre a conduta hipétese de excludente
de culpabilidade.
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instrumento [...]” (Brand&o; Rodrigues, 2022, p. 279). Quanto ao dominio da
vontade, Roxin prop8e a possibilidade de que o dominio advenha de aparatos
organizados de poder.

Em relacdo ao dominio funcional do fato como forma de autoria o agente
realiza a conduta de forma coordenada, praticando o fato conjuntamente, fazendo
surgir a figura da coautoria.

Importante ressaltar que a teoria do dominio final da acdo de Welzel esta
intimamente ligada a teoria finalista da acao, formulada pelo autor, promovendo uma
revolucdo tedrica na época ao afastar a causalidade como conceito de acdo. Como
lembra Claudio Brandao (2019), para Welzel “[...] toda acao é uma atividade dirigida
finalisticamente pelo homem, isto €, toda acao é dirigida a um fim.” (Brand&o, 2019,
p. 66).

Na concepcédo de Welzel, a autoria exige o dominio de todos os elementos do
tipo penal, ndo apenas da acdo, mas também do resultado e do nexo causal. Essa
concepcao, rigida e individualista, serviu como base para o desenvolvimento do
Direito Penal por décadas.

Ao tratar do autor de uma infragcédo penal, Roxin (2000) afirma que

Um sujeito é autor: a) Se realiza pessoalmente a ac¢éo tipica (dominio da
acao). b) Se tiver que realizar a tarefa por meio de outro voluntario, segundo
0s parametros legais, ela ndo é gratuita, o que nao significa o sentido
objetivo da acdo de sua conduta ou abrange em menor medida o sujeito por
trds do que é substituivel pelo voluntario no quadro de um aparelho de
poder organizado (dominio da vontade). ¢) Se proporcionar, na fase de
execucao, um contributo funcionalmente significativo (dominio funcional).
(Roxin, 2000, p. 337, tradugdo nossa)™®’.

Como observado por Bruna Dutra (2012), com a teoria do dominio do fato,

tem ganhado relevancia de parcela da doutrina a atribuicdo de responsabilidade

187 “Un sujeto es autor: a) Si realiza la accion tipica personalmente (dominio de la accion). b) Si hace

ejecutar el hecho mediante otro cuya voluntad, segun parametros juridicos, no es libre, o que no
conoce el sentido objetivo de la accion de su comportamiento o lo abarca en menor medida que el
sujeto de detras o que es sustituible a voluntad en el marco de una maquinaria de poder
organizada (dominio de la voluntad). c) Si presta en la fase ejecutiva una aportacion al hecho
funcionalmente significativa (dominio del hecho funcional).” (Roxin, 2000, p. 337).
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penal na condicdo de participe ao dirigente inserido em estrutura organizada de
poder cujo aparato tenha funcionamento automatico®®,

Claudio Brandéao e Victor Rodrigues (2022) apontam que a teoria do dominio
do fato ndo poderia ser considerada como compativel com a sistematica brasileira,
em vista de que os ordenamentos alemao e brasileiro diferem em relacao ao que é
compreendido como o conceito de autor (Branddo; Rodrigues, 2022, p. 295). Para
os referidos autores, mesmo havendo essas diferenciacfes, afirma-se que ha a
possibilidade de que a teoria do dominio do fato seja “[...] importada,
adequadamente, ao ordenamento patrio, mas que, caso o seja, faz-se necessaria a
construcdo de adaptacdes que permitam uma aplicacdo harménica com o sistema
penal brasileiro.” (Brandao; Rodrigues, 2022, p. 296).

No que concerne aos delitos empresariais e dominio do fato, adianta-se

posicionamento critico de Raquel Lima Scalcon (2014), segundo o qual

Do simples fato de afirmar-se a inadequac¢éo da teoria do dominio do fato
para fins de reconhecimento de autoria no &mbito empresarial ndo decorre a
auséncia de responsabilizacdo do dirigente de uma empresa que
determinou a um funcionario, por exemplo, o cometimento de crime
ambiental. Muito ao contrario: a teoria do dominio do fato ndo € capaz de
tornar punivel quem, sem ela, ndo o seria. A questdo é apenas de
(re)organizacao interna: trata-se de um estudo sobre a disting&o entre autor
e participe. (Scalcon, 2014, p. 204).

Luis Greco e Augusto Assis (2014) tratam da popularizacdo da teoria do
dominio do fato, especialmente ap6s a acdo penal 470 do Supremo Tribunal

Federal, que tratou do que ficou conhecido como Mensaldo, destacando o0s

1% Nas palavras de Bruna Martins Dutra, “[...] a partir da teoria do dominio do fato, uma parcela da
doutrina aduz que o dirigente da estrutura organizada de poder que determina a pratica delitiva,
valendo-se do modo de funcionamento automético do aparato, deveria ser responsabilizado a
titulo de participe.” (Dutra, 2012, p. 64). Prossegue a autora afirmando que “A adog¢ao do modelo
classico da participagao para a imputacao penal do dirigente do aparato na hipotese de trabalho
esta fundamentada, principalmente, em um critério normativo, consubstanciado no principio da
responsabilidade. Consoante uma interpretacéo restritiva desse principio, 0 homem de tras nao
pode ser considerado autor quando se utiliza de um individuo punivel para o cometimento do
crime, motivo pelo qual deveria ser responsabilizado como mero instigador. Entdo, prescinde-se
da importancia fatica que possui a contribuicdo do dirigente do aparato sob a justificativa de que
grande parte das legislac6es dispensa um tratamento penal equiparado aos autores e participes, o
gue é fruto da prevaléncia da teoria monista sobre o concurso de pessoas, ainda que com alguns
matizes.” (Dutra, 2012, p. 64-65).
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equivocos na aplicabilidade da “novidade” tedrica usada pelo STF!®°. A teoria foi
utilizada como baluarte para a punicao de poderosos politica e economicamente. Os
autores destacam que o art. 29 do Codigo Penal, em leitura tradicional, com base no
conceito extensivo e unitario de autor “[...] ndo apresenta qualquer dificuldade na
responsabilizagdo do gerente de uma empresa.” (Greco; Assis, 2014, p. 87). Isso
porque 0 agente, por acdo ou omissao, ird concorrer para o crime, bastando analise
tendo por base a conditio sine qua non. Ou seja, a utilizacdo da teoria do dominio do
fato ndo alteraria em nada os ja majorados critérios tradicionais de
responsabilizacao criminal.

Ao discorrerem especificamente sobre a teoria do dominio do fato, Luis Greco
e Augusto Assis (2014) mencionam a diferenciacdo entre autores e participes,
tratando como um problema do tipo “[...] e ndo apenas de determinagdo de uma
moldura penal mais ou menos severa [...]" (Greco; Assis, 2014, p. 87). Nesse
sentido, os autores assumem a incidéncia do conceito restritivo de autor voltada
para a realizacdo do tipo penal e estariam abarcados na teoria do dominio do fato a
autoria imediata, a coautoria e a autoria mediata. Nao obstante as consideracdes
sobre a autoria imediata e a coautoria'®, relevante mencionar a figura da autoria

mediata para os fins da pesquisa em apreco.

1% Opservam Luis Greco e Augusto Assis (2014) que “A repetida afirmagédo de que a teoria do
dominio do fato finalmente permite punir os homens de tras € um engano. A Unica hipétese em
gue o novo modelo de autoria e participacdo vai além do modelo unitério e extensivo fundado na
leitura tradicional do art. 29, caput, CP é uma em que o problema é punir os que estdo nao atras, e
sim ao lado, ou melhor, lado a lado, isto é: a hip6tese de causalidade alternativa, que se manifesta
nos casos de decisdes colegiadas tomadas com excesso de votos. De resto, o novo modelo tende
a restricdo da punibilidade: ele diferencia entre autor e participe e abandona a ideia de que basta
uma contribuicdo causal para realizar o tipo, ainda que entre acdo e resultado intervenha um
terceiro responsavel.” (Greco; Assis, 2014, p. 121-122).

Nos casos de autoria imediata, ndo se exige muito esforgo interpretativo tendo em vista que sera
autor aquele que realiza o tipo diretamente. Quanto a coautoria, como advertem Luis Greco e
Augusto Assis (2014), ha como requisitos o plano comum e a contribuicdo relevante, e como
consequéncia a imputacgéo reciproca. Os autores, quanto a coautoria, destacam casos envolvendo
a estrutura horizontal (a exemplo de decisdes tomadas dentro de conselhos), com
responsabilizacdo ampliada decorrente da teoria do dominio do fato em comparacdo com a
concepcao tradicional. Os autores também destacam casos envolvendo a estrutura vertical,
mencionando dificuldades em apontar como coautores aqueles ligados aos aparatos organizados
de poder, jA que nesses casos a questdo envolveria autoria mediata. Conforme destacam Luis
Greco e Augusto Assis (2014), os quais se ancoram na posi¢cdo de Roxin, a solugcao de apontar
como coautores nos casos de estruturas verticais “[...] ignora a principal diferenga estrutural entre
autoria mediata e a coautora, qual seja, a de que a autoria mediata possui uma estrutura vertical —
no sentido da relacdo de dominio entre o homem de tras e o da frente — enquanto a coautoria
possui uma estrutura horizontal - no sentido da agdo conjunta e simultdnea dos coautores.”
(Greco; Assis, 2014, p. 90-91).
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Uma das possibilidades de se refletir sobre a responsabilizacdo de superiores
hierarquicos, com base na teoria do dominio do fato, refere-se a autoria mediata
guando ha dominio da vontade. Luis Greco e Augusto Assis (2014) mencionam 0S
dois casos classicos e incontroversos de autoria mediata, representados pela
coacdo e pelo erro (erro de tipo ou erro de proibicdo inevitavel). Quanto a terceira
hipétese, que o0s autores tratam como controversa, seria a autoria mediata
decorrente do dominio da organizagao, ou seja, “[...] 0 dominio do fato por meio da
utilizacdo de aparatos organizados de poder [...]” (Greco, Assis, 2014, p. 99-100),

situacdo que sera tratada em tépico especifico abaixo.

3.4.2.1 Teoria do dominio da organizacao

Avancando nos estudos propostos inicialmente por Hans Welzel, Claus Roxin,
em sua obra "Autoria e Dominio do Fato no Direito Penal" (1963), aprofundou os

conceitos ligados ao dominio do fato"

e propés o dominio da organizacao, ligada
aos aparatos organizados de poder, como uma alternativa para explicar a autoria

nos crimes praticados por organizacdes criminosas.

A teoria do dominio da organizacéo foi proposta por Claus Roxin como uma
das vertentes do dominio do fato. Para Roxin, a afericdo da autoria no dominio do
fato pode se dar pelo dominio da acdo, dominio da vontade e dominio funcional do
fato. No ambito do dominio da vontade temos a autoria mediata, que pode se dar
pela coacao, pelo erro ou pelo aparato organizado de poder. E neste Gltimo caso
que reside a teoria do dominio da organizagcdo, uma autoria mediata que reside no
dominio sobre a vontade e representa uma evolucéo significativa no entendimento
da responsabilidade penal dentro de estruturas organizadas e complexas. Enquanto

a teoria do dominio do fato, formulada por Hans Welzel, enfoca o controle direto e

" Luis Greco e Alaor Leite (2014) afirmam que Claus Roxin conferiu “[...] a chamada teoria do
dominio do fato sua expressao mais acabada.” (Greco; Leite, 2014, p. 20). Nao obstante tratar-se
de concepcédo tedrica que a época da escrita sobre o tema pelos autores (2014) ja tivesse
completado meio século (hoje ja faz mais de 60 anos desde o trabalho sobre o tema elaborado por
Claus Roxin), Greco e Alaor atribuem o pouco desenvolvimento da teoria no Brasil a pouca
distincdo conferida pelo art. 29 do Cédigo Penal, que trata do concurso de pessoas, proposta na
reforma da parte geral do Cadigo Penal em 1984. Para os autores, o art. 29 pouco diferia do art.
25 que estava vigente, inclinando-se ao modelo extensivo e unitario de autor.
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imediato sobre a acdo criminosa (coacao e erro), a teoria do dominio da organizacao
amplia esse conceito para abarcar o controle indireto exercido por lideres de

organizacdes, mesmo que nao participem diretamente do ato delituoso.

Conforme apontamentos feitos por Luis Greco e Alaor Leite (2014), o dominio
da organizacdo e a autoria que pode ser atribuida em aparatos organizados de
poder devem estar associados a “[...] uma organizagao verticalmente estruturada e
apartada, dissociada da ordem juridica [...]” (Greco; Leite, 2014, p. 27), sendo
caracteristico que a ordem emitida seja entregue a executores fungiveis “[...] que
funcionam como meras engrenagens de uma estrutura automatica [...]” (Greco;
Leite, 2014, p. 27). Roxin reconhece que o dominio do fato, na forma concebida por
Welzel, pode ser exercido de forma fragmentada por diferentes membros da
organizacdo. Para ele, o autor é aquele que detém o "dominio da organizacao”, ou
seja, o poder de controla-la e direciona-la para a pratica de crimes. S&o
mencionados como exemplos de autores mediatos por dominio da vontade em
aparatos organizados de poder, pessoas que exercem comandos em governos

totalitarios ou mesmo organizacées criminosas e terroristas.!’?

Maria Beatriz Espindola (2020) afirma que, o que torna possivel a realizacao
das ordens do autor mediato ndo € um instrumento, consubstanciado na pessoa do
autor imediato, aquele responsavel pela acdo, mas sim o aparato organizado de
poder, isto €, uma organizacdo com estruturas muito bem mantidas para a
realizacao de determinadas condutas em vista da existéncia “de outros executores
fungiveis” (Espindola, 2020, p. 38). A autora afirma que o dominio por organizacao
acaba sendo o que intitula de “forma independente de autoria mediata”, estabelecida
em quatro pressupostos para que o “homem de tras” seja considerado autor, quais
sejam: “i) o poder de mando; ii) o aparato organizado de poder desvinculado do
direito; iii) a fungibilidade do executor direto; e iv) a disposicdo essencialmente

elevada dos executores ao fato [...]” (Espindola, 2020, p. 40). Como adverte Cecilia

2 | uis Greco e Augusto Assis (2014) ressaltam que, na abordagem tradicional, um empresario que

contribui para um crime por meio de suas ordens € visto como autor. O novo sistema, no entanto,
0 considera apenas um participe. Dessa forma, a teoria do dominio do fato n&o atribui ao gerente
responsabilidades além das ja previstas pela abordagem tradicional. O novo modelo, mais
restritivo e especifico, busca limitar, em vez de expandir, a punibilidade. (Greco; Assis, 2014, p.
108).
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Coelho (2018), posteriormente Roxin julgou dispensavel em seguida o quatro

pressuposto’’®,

Luis Greco e Alaor Leite (2014) ressaltam que a principal critica dirigida a
teoria do dominio da organizacao refere-se ao principio da autorresponsabilidade,
“[...] segundo o qual seria inadmissivel um autor por tras de outro autor plenamente
responsavel.” (Greco; Leite, 2014, p. 29) ja que, em tese, cada pessoa seria

responsavel pelo seu proprio comportamento 1’4,

Luis Greco (2014) rechaca o
principio da autorresponsabilidade, seja como principio geral do direito, por auséncia
de fundamentacdo suficientemente clara e convincente; seja como principio valido
para os delitos de dominio, ja que “[...] contradiz prima facie a ideia de imputacao
reciproca que subjaz a coautoria.” (Greco, 2014, p. 209), sendo que se for
flexibilizado postulando-se excecbes, ndo haveria obstaculo ao dominio da
organizacdo. Quanto ao principio da autorresponsabilidade especifico da autoria
mediata, conclui Luis Greco (2014) que ndo seria 0 caso, ja que “No fundo, o
suposto principio ndo € mais do que uma definicdo alternativa da ideia de dominio
da vontade que, enquanto ndo mencionar em seu favor razdes convincentes, sera

mera petitio principii” (Greco, 2014, p. 214).

Desta feita, Claus Roxin, ao desenvolver a teoria do dominio da organizacao,
buscou superar essas limitacbes, adaptando o conceito de dominio do fato as
realidades modernas de criminalidade organizada. Roxin (2000) argumenta que, em
contextos organizados, o autor do crime pode ser aquele que exerce o controle
sobre a estrutura organizacional que executa o delito, mesmo que ele nao participe
diretamente da execucéo. Assim, a responsabilidade penal é atribuida com base no

controle sobre o aparato organizado de poder.

"3 Destaca Cecilia Coelho (2018) que Roxin “[...] voltou atras e declarou se tratar de elemento ndo
essencial para a configuracdo da autoria mediata em aparatos de poder, uma vez que esse
elemento indicaria uma valorizacéo da vontade do executor, algo que ndo se coaduna com a ideia
de fungibilidade.” (Coelho, 2018, p. 42).

1" Conforme Luis Greco (2014), “[...] segundo o principio da autorresponsabilidade, ndo existe a
figura de um autor por tras de outro autor plenamente responséavel. Caso o homem da frente atue
de forma plenamente responsavel, 0 homem de tras pode no méaximo ser participe e deve ser
responsabilizado de acordo com as regras da acessoriedade da participacdo.” (Greco, 2014, p.
204).
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Nas palavras de Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2002), a

autoria de escritorio, que reflete a teoria do dominio da organizacéo,

[...] pressupde uma “maquina de poder”, que pode ocorrer tanto num Estado
em que se rompeu com toda a legalidade, como numa organizacao
paraestatal (um Estado dentro do Estado), ou como uma maquina de poder
autbnoma “mafiosa”, por exemplo. Nao se trata de qualquer associacao
para delinquir, e sim de uma organiza¢do caracterizada pelo aparato de seu
poder hierarquizado, e pela fungibilidade de seus membros (se a pessoa
determinada ndo cumpre a ordem, outro a cumprira; o proprio determinador
faz parte da organizacao. [...] A particularidade que isto apresenta esta em
gue aquele que da a ordem esta demasiadamente proximo do dominio do
fato, para ser considerado simples instigador, com a particularidade de que
guando o determinador se encontra mais distante da vitima e da execugédo
material do fato mais proximo ele esta das suas fontes de deciséo.
(zaffaroni; Pierangeli, 2002, p. 680).

Cabe ressaltar que assumindo a teoria do dominio da organizacao, tal como

concebida pelo seu precursor Claus Roxin, as organiza¢cdes que sdo estruturadas

dentro das normas juridicas ndo podem ter seus dirigentes e gestores

responsabilizados tendo por base a teoria em apreco’’. Nesse sentido, para Roxin

nao se aplica a teoria do dominio da organizacdo em empresas constituidas a luz do

direito!’®. Conforme observado por Luis Greco e Alaor Leite (2014),
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Importante considerar a observacao feita por Espindola (2020) ao ressaltar que, diferentemente de
Roxin, Kai Ambos (1998) entende que a auséncia de relacdo com o direito ndo € uma condi¢éo
para que exista autoria mediata pelo dominio da organizagdo, mas somente uma das
possibilidades. Nessa toada, em uma empresa, isto €, em uma organizagdo estruturada e
vinculada ao direito, poderiam ocorrer condutas que justificassem a identificacdo de dominio do
fato (Espindola, 2020, p. 44-45). Assim sendo, mesmo que as empresas, em sua formagao, ndo
tenham qualquer irregularidade, pode ocorrer a pratica de crimes assim como aqueles realizados
por organiza¢des desvinculadas do direito. Ha o entendimento de que ndo é a desvinculagdo do
direito que determina o dominio por organizagdo, mas sim uma estrutura bem organizada e “[...]
numero consideravel de executores fungiveis que lhe conferem o dominio.” (Espindola, 2020, p.
45). Porém, consideramos que uma empresa vinculada ao direito que tem como fim a pratica de
infragBes penais devera ser considerada como dissociada do direito, incidindo a teoria do dominio
da organizacao. N&o obstante esse posicionamento, vale a mencao feita por Espindola, segundo o
qual “[...] a fungibilidade deve ser entendida estruturalmente e compreendida como a disposi¢édo
de uma reserva de homens iddneos e intercambidveis como executores, presente também nas
organizacfes empresariais, visto que, neste mundo altamente especializado, a possibilidade de
substituicdo no sistema tornou-se um marco na pés-modernidade.” (Espindola, 2020, p. 47).

Raquel Scalcon (2014) destaca que “O que fundamenta a autoria mediata por dominio da
organizagdo € a certeza de que a ordem emitida serd cumprida. Pouco importa quem o fara, mas
seguramente alguém o fara. Isso certamente ndo estd presente, da mesma forma, em uma
empresa. Portanto, é inadequado e equivocado equipara-la a uma organizagao burocratico-estatal
Ou a uma organizacdo criminosa ou terrorista, ainda que, eventualmente, ela venha a cometer
alguns delitos.” (Scalcon, 2014, p. 202). Assim, afirmou a autora, “E possivel que, em
determinadas circunstancias, a empresa se transforme de tal maneira em um mero aparato para o
cometimento de crimes, que entdo volte a fazer sentido aplicar a teoria para fins de exame de
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Apenas organiza¢cdes de natureza criminosa, que se encontrem, nesse
sentido, dissociadas, apartadas da ordem juridica, como mafias, grupos
terroristas ou ditaduras, conferem ao superior que emite ordens o dominio
sobre a atuacdo concreta e responsavel dos executores de suas ordens.
Em empresas, caso o0 superior emita ordens ilegais e ndo haja outro
fundamento para a autoria mediata (como erro ou coagdo), ha, em regra,
apenas instigacdo: <<nesses casos ndo se age com 0 aparato, mas contra
0 aparato>>. (Greco; Leite, 2014, p. 29).

Conforme observado por Cecilia Coelho (2018), para identificacdo de casos
em gue ha realizacdo de crime e caracterizacdo como autor mediato nas situacdes
envolvendo aparatos organizados de poder, “[...] ndo apenas a organizagao deve ter
uma estrutura interna rigida, em que o autor mediato exerce poder de mando, como
deve estar orientada a fins contrarios ao ordenamento juridico.” (Coelho, 2018, p.
41).

Acrescente-se que a fungibilidade dos executores é essencial como um dos

elementos para a caracterizacdo da teoria do dominio da organizagéo®’’

. Quanto a
aplicacdo do dominio da organizacdo em relacdo a crimes empresariais, 0
entendimento de Raquel Scalcon (2014) é de que mencionada aplicacdo ndo sera
possivel, dentre outros fatores, porque “[...] um funcionario que entra em uma
empresa certamente ele ndo esta implicitamente se comprometendo a cometer
delitos.” (Scalcon, 2014, p. 203).

Estabelecer o ambito de incidéncia da teoria do dominio da organizacédo é
crucial para delinear o seu alcance evitando, portanto, conclusdes precipitadas e
indevidas que por vezes destoam do escopo de seu precursor. Esse entendimento
€ particularmente importante em sociedades complexas, quando crimes podem ser

cometidos através de uma cadeia de comando. Nem por isso, porém, a autoria

autoria delitiva. Isso, todavia, ndo invalida a conclusdo anterior, na medida em que, nesta
hipotese, dificilmente se poderia ainda falar na existéncia real de uma empresa.” (Scalcon, 2014,
p. 203).

A argumentacdo sobre a fungibilidade ocorre pois, conforme observado por Maria Espindola
(2020) sobre o posicionamento de Roxin, “[...] no a&mbito empresarial, ndo existe a fungibilidade
dos executores, tendo em vista a pessoalidade que decorre das relagcdes de trabalho entre
superiores e subordinados, e que, nesse caso, a realizacdo da conduta criminosa
dependera de uma posi¢cdo do executor, essa que inexiste num aparato desvinculado do direito,
em que o0 agente consente com a realizagdo de praticas ilicitas quando decide ingressar
nesse.” (Espindola, 2020, p. 44).
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restaria delimitada por aplicacdo da teoria do dominio da organizacao, bastando, se

for o caso, aferir os pressupostos da omiss&o impropria®’®.

3.5 A responsabilidade por presuncao nos crimes econdmicos”

A responsabilidade penal de dirigentes e gestores de empresas ha muito tem

sido debatida e a posi¢cao ocupada na empresa tem induzido, de forma automatica, a
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atribuicdo de culpa pela omiss&o'®, dada a posicdo de garante®®?.
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Luis Greco e Augusto Assis (2014) afirmam que “[...] ha uma posigdo de garantidor do gerente
tanto no que se refere a vigilancia dos produtos que a empresa pde no mercado, quanto as
pessoas que atuam no seio da empresa (ainda que restringida a delitos <<referidos a empresa>>).
Isso significa que o que se esta tentando obter por meio da teoria do dominio do fato — a
responsabilizacdo do superior hierdrquico — na verdade, j& € possivel e deve ser feito
principalmente com base no art. 13, §2° CP, isto é, no delito de omissédo imprépria. O emprego
deste recurso independe da adocgéo da leitura classica do art. 29, caput, CP, ou da adoc¢éo dos
preceitos do modelo restritivo e diferenciado de autor.” (Greco; Assis, 2014, p. 117). Os autores
ressaltam que “E estranho, assim, que se recorra justamente ao dominio da organizagcdo para
alegar que, com essa figura, «finalmente» serd possivel «alcancar» o homem de tras. Esse
homem de tras sempre foi «alcangado» pela interpretacdo tradicional do art. 29, caput, CP.”
(Greco; Assis, 2014, p. 106).

Altamir Silva, Margarida Cantarelli e Neuler Gomes Junior (2019) observam que, partindo da
omissdo impropria, o que tem ocorrido nos Ultimos anos, por causa da relagédo entre as areas
penal e econdmica e devido as “deficiéncias legislativas” existentes, € uma ampliacdo de punicbes
que se referem ao dmbito empresarial, havendo, inclusive a utilizacdo de conceitos como o da
teoria da cegueira deliberada e o dominio da organizacdo como forma de suprir as caréncias
existentes quanto a aplicacdo de tipos penais na seara econdmica (Silva; Cantarelli; Gomes
Junior, 2019, p. 136).

A responsabilidade penal pela posicdo ocupada, que acaba por se tornar uma responsabilidade
por presuncdo, tem sido uma forma utilizada para superar eventuais obstaculos probatérios ou,
ainda, pela sustentacdo decorrente de uma suposta inviabilidade de punicdo dos dirigentes e
gestores pelo modelo de concurso de pessoas ora estabelecido. Resta demonstrado, portanto,
sustentado nos autores mencionados, o equivoco dessa ilacdo, até porque estender a construcdes
tedricas como a do dominio do fato e dominio da organizacdo por vezes se mostra inadequado,
por ndo subsumir aos ditames propostos pelas teorias. Como adverte Raquel Scalcon (2014), “De
qualquer sorte, esta secao afasta-se da teoria do dominio do fato na busca de outras construcdes
dogmaéticas acerca da autoria e da participacdo que se apresentem mais coerentes e harmonicas
com a realidade empresarial. De certo modo, tém-se empreendido indmeros esforcos
desnecessarios no sentido de tentar compatibilizar a teoria do dominio do fato com a criminalidade
da empresa. Todavia, ndo faz sentido lutar por uma “quadratura” do circulo quando se dispde de
outros instrumentos, bem mais adequados, para alcancar-se a mesma finalidade. Acredita-se que
uma das ferramentas dogmaéticas aptas a tanto é a figura da omiss&o impropria. E o que se passa
a examinar.” (Scalcon, 2014, p. 205).

Por vezes resta evidenciado que a utilizacdo da omisséo imprépria como forma de responsabilizar
0 empresario pela posi¢do ocupada, e ndo pela efetiva inacéo praticada, é o liame encontrado em
razdo da dificuldade de se atribuir culpa penal aos graus mais elevados da hierarquia de uma
empresa. Nesse sentido destacam Luis Greco e Augusto Assim (2014), ao aduzirem que “A
grande «vantagem» da responsabilizacdo omissiva, do ponto de vista da ampliacdo do ambito de
responsabilizacdo dos superiores hierarquicos, € que ndo é preciso existir um comando. De uma
perspectiva pratica, essa vantagem torna-se ainda maior, uma vez que provar a existéncia de um
comando no interior de uma estrutura complexa pode ser uma tarefa bastante dificil. Com isso, a
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N&o se despreza o fato de que, em grandes conglomerados econdmicos, ha
uma enorme divisao de tarefas, fazendo com que seja desafiador subsumir a mesma
analise juridico-penal comumente feita ao Direito Penal comum, do dia-a-dia, a
esses tipos mais robustos de empresas!®. Nestes casos, a culpa adstringe-se ao
sujeito que cometeu a infragdo penal.

N&o obstante, em situaces cuja complexidade seja latente, como € o caso
dos delitos econdémicos'®®, ndo se pode atribuir uma “culpa pulverizada” em razdo da
insuficiéncia probatoria. As balizas que sustentam o Direito Penal ndo podem ceder
frente & saga punitiva estatal®®.

Observa Heloisa Estellita (2017) que atribuir a pratica de um crime a alguém

apenas por sua posicdo em uma empresa contraria 0 que a norma estabelece, pois

responsabilizacdo omissiva aproxima-se, a primeira vista, da responsabilizacdo por ocupar uma
posicdo. Ainda assim, h& entre as duas hipéteses algumas diferencas fundamentais. A primeira
delas fica evidenciada pelo préprio artigo do CP que prevé a responsabilizagdo por omisséo, art.
13, § 2.°, CP: ndo basta que o agente ocupe uma posi¢ao e, portanto, possua o dever de evitar
determinados resultados. E também necessario que ele tenha o «poder» de agir para evitar o
resultado na situagdo concreta. Noutras palavras, o agente deve ter a possibilidade fisico-
individual de realizar a agdo esperada.” (Greco; Assis, 2014, p. 109). Porém, a deficiéncia estatal
em arregimentar elementos de informacgéo e de provas ou mesmo de subsumir o fato praticado a
norma penal prevista ndo pode ter o conddo de estabelecer a responsabilidade penal por
presuncéo, sob pena de flertar com a famigerada e malfadada responsabilidade penal objetiva.
Nas palavras de Juliana Camara (2018), “Eventos lesivos ndo podem ser identificados como fruto
de uma atuacéo pontual, mas como um revés sistémico e estrutural inerente a busca desenfreada
por uma melhor lucratividade. Num panorama desse jaez, a responsabilidade penal
exclusivamente individual tipica do Direito Penal nuclear acaba consagrando vazios de
punibilidade que criam uma espécie de irresponsabilidade organizada, mormente porque
empregados sdo facilmente intercambidveis, ndo afetando o desenvolvimento de eventual
atividade crimindgena no ambito de uma pessoa juridica. E dizer: a condenacdo de um preposto
nao necessariamente atinge o ponto nevralgico do problema, que habita no funcionamento em si
da empresa.” (Camara, 2018, p. 69).

Conforme observado por Juliana Camara (2018), “Na criminalidade econémica, verifica-se uma
disperséo entre as atividades operacionais, a detencdo de informacgbes e o poder de decisdo, que,
no Direito Penal tradicional, enfeixam-se em um Unico individuo. Hodiernamente, grandes
conglomerados econdmicos participam ativamente da vida comunitaria por meio de processos
comunicativos e decisorios que se desenrolam em seu seio e diluem a responsabilidade individual,
tornando praticamente impossivel destacar, no ambiente corporativo, a conduta penalmente
relevante de uma unica pessoa natural.” (Camara, 2018, p. 69).

Importante observar que ndo obstante a incessante busca estatal pelos culpados em crimes
econdmicos, deve-se ter o minimo de lastro probante para a imputagdo da responsabilidade penal.
Dispde o art. 41 do Cdédigo de Processo Penal que “Art. 41. A denuncia ou queixa contera a
exposicdo do fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado ou
esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificacdo do crime e, quando necessério,
o rol das testemunhas.” (Brasil, 1941, livro I, tit. lll, art. 41). Assim, devem existir garantias
minimas no que diz respeito ao detalhamento da denuncia a ser oferecida pelo Ministério Publico,
refutando-se a elaboracdo de denuncias genéricas que, invariavelmente, irdo afrontar principios
constitucionais como a ampla defesa, contraditério e o devido processo legal, maximas
indissociaveis do processo criminal.
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isso implica renunciar a identificacdo de uma ac¢do ou omissao especifica que tenha
causado o resultado. Um resultado tipico, se ndo for causado por uma agdo ou
omissao tipica, é considerado irrelevante do ponto de vista penal. Além disso, para
avaliar se o resultado poderia ter sido evitado, € crucial definir com precisdo a agao
exigida, cuja inclusdo na cadeia causal deveria impedir o resultado. (Estellita, 2017,
p. 255).

Assim, como ressalta Cecilia Coelho (2018), € necessario que sejam tracados
critérios e limites para se identificar a autoria e participagdo em crimes empresariais
com a finalidade de “[...] garantir a responsabilizacdo daqueles que se utilizam do
escudo da organizagcao empresarial para praticar delitos.” (Coelho, 2018, p. 36),
advertindo a autora no sentido de que deve existir muita cautela para mencionada
identificacdo, sob risco de haver uma responsabilizacdo penal desmedida e

puramente associada a funcao exercida, sendo que

[...] o poder de decidir ndo significa necessariamente que deva ser
imputada, ao agente, responsabilidade penal pelos fatos delituosos que
ocorrem na empresa e em Seu interesse, caso contrario, estaria se
admitindo uma espécie de responsabilidade criminal meramente funcional
[...] (Coelho; 2018, p. 36).

Adverte Heloisa Estellita (2017) que “..] a natureza coletiva dos
comportamentos e dos bens juridicos e as caracteristicas préprias da gestdo
empresarial — organizacdo, descentralizacdo, coordenacdo e delegacdo -
influenciam tanto a imputacéo objetiva como a subjetiva.” (Estellita, 2017, p. 39)%.

Ao destacar a fragmentacéo das atividades na gestdo de empresas, caracterizando

1% Nao significa que, ao entrar em qualquer grupo, uma pessoa passa a agir necessariamente como

0 restante das pessoas que ali se encontram, mas sim que, baseando-se na integracdo de
individuos em novos grupos, organizagfes e empresas, os valores ali perseguidos ou néo
observados podem acabar sendo replicados pela existéncia de um ambiente e uma hierarquizagéo
que favorece isso. “Sob o ponto de vista individual, a integracdo de uma pessoa a uma
organizagcdo (a empresa) pode ter efeitos crimindgenos devido as dindmicas de grupo e as
técnicas de neutralizagdo tipicas desse ambiente. Sob o ponto de vista dos bens juridicos afetados
por atividades empresariais, prevalecera a afetacdo de bens juridicos coletivos, no ambito dos
quais a impossibilidade de individualizar a vitima pode ter o efeito de ‘desumanizar as
consequéncias da pratica desviante, tornando o individuo menos sensivel aos impulsos de
contencdo que adviriam de uma clara percep¢do das pessoas afetadas por seu comportamento.
Estas caracteristicas podem afetar a configuracdo da responsabilidade individual, invocando
situagfes de estado de necessidade e erro de proibicdo, acentuando hipoteses de autoria
mediata.” (Estellita, 2017, p. 71).
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a

distribuicdo de funcbes e tarefas, Estellita (2017) evidencia a relevancia da

distincao entre

[...] (i) a posicao de garantidor, que indica a possibilidade, ainda abstrata, de
que o dever concreto de agir para evitar o resultado seja acionado™®® [...] (i)
a conduta concreta e legalmente exigida de evitacdo do resultado
(possibilidade juridica agir), e (iii) a capacidade fisico-real de desempenhar
tal conduta. Estes elementos objetivos estdo em relacdo de dependéncia e
devem ser analisados sucessivamente, pois seria despiciendo analisar
capacidade de agir daquele que ndo tem o dever de fazé-lo, mas
igualmente inutil examinar a capacidade (fisico-real) de praticar uma acao
gue ndo era juridicamente possivel ao garantidor. (Estellita, 2017, p. 246).

Refuta-se, portanto, a atribuicdo de culpa sem a necesséria afericdo da

conduta criminosa, sem o0 retorno necessario a dogmética, sem a devida

individualizac&do de condutas e de consequéncias penais.

Importante destacar que o conceito de denuncia genérica, ligada a auséncia

de detalhamento da dendncia, que viola, portanto, o art. 41 do Codigo de Processo

Penal, ndo se confunde com o que € compreendido como denuncia ou acusacao

geral. Sobre a denlncia geral lembra Eugénio Pacelli de Oliveira’®’ (2009),

[...] quando o 6rgdo da acusagdo imputa a todos, indistintamente, 0 mesmo
fato delituoso, independentemente das funcbes exercidas por eles na
empresa ou sociedade (e, assim, do poder de gerenciamento ou de decisdo
sobre a matéria), a hip6tese ndo serd nunca de inépcia da inicial, desde que
seja certo e induvidoso o fato a eles atribuidos. (Oliveira, 2009, p. 235).
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Sobre a possibilidade juridica de agir, observa Estellita (2017) que os elementos objetivos estao
interligados e devem ser avaliados em sequéncia. Nao faz sentido examinar a capacidade de agir
de alguém que néo possui o dever de fazé-lo, assim como € irrelevante avaliar a capacidade fisica
de realizar uma acéo que néo era juridicamente exigida do garantidor. (Estellita, 2017, p. 246).
Eugénio Pacelli de Oliveira e Douglas Fischer (2024), ao tratarem da denudncia geral, afirmam que
0s atos sdo indistintamente imputados a todos os réus, sem a individualizacdo dos
comportamentos, havendo a ‘[...] centralizacdo dos fatos em todos os réus.” (Oliveira; Fischer,
2024, p. 192). Ja a denuncia genérica € aquela na qual “[...] dada a pluralidade e/ou complexidade
dos atos imputados, ndo se pode atribuir com clareza a individualizagdo dos comportamentos dos
réus, comprometendo-se, por isso mesmo, a amplitude da defesa.” (Oliveira; Fischer, 2024, p.
192). Um exemplo dado por Oliveira e Fischer (2024) sobre dendncia genérica é justamente no
caso de crimes financeiros, destacando os autores que “Se a pega acusatéria, cuidando, por
exemplo, de crimes financeiros, ndo distingue, dentre varios comportamentos, quais seriam 0s
atos imputadas como de gestdo, bem como ndo identifica quais seriam, especificamente, os
responsaveis por eles, nao so6 a instrugdo criminal tera significativos obstaculos, como também a
prépria defesa de cada acusado, se e na medida em que cada um deles exerca funcdes diferentes
na cadeia de condutas e na organizagdo do empreendimento delituoso.” (Oliveira; Fischer, 2024,
p. 192).
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Bruno Menezes e Cristiane Pauli (2023) apresentam criticas a recorrente
pratica do 6rgdo acusador de denunciar indistintamente todos os sécios ou diretores

pela posicao de gestores da empresa. Os autores ressaltam que

A prética ministerial de denunciar todos os sécios ou diretores por pratica de
suposto ato ilicito ao longo da gestdo da empresa, a denlncia transfere ao
acusado o 6nus de provar sua inocéncia, invertendo-se perigosamente
principios constitucionais que s&o garantias inerentes a um Estado
Democratico de Direito e, por tal, preceitos fundamentais individuais de todo
cidad&do quando no polo passivo de uma acéo penal. (Menezes; Pauli, 2023,
p. 29).

Luis Greco e Augusto Assis (2014) deixam claro que é uma premissa basica o
fato de ser inconcebivel a responsabilidade penal pela posicdo ocupada, seja para
os adeptos de uma concepcao tradicional relativa ao concurso de pessoas, seja para
agueles que adotam a teoria do dominio do fato. Isso porque ha necessidade de
conduta (acado ou omissao) que nao pode ser presumida.

No que concerne a denuncia genérica, ha flagrante violacdo dos principios
constitucionais penais!®® e, também, afronta ao disposto no art. 41 do Cédigo de
Processo Penal (Brasil, 1941, livro I, tit. Ill, art. 41) no que tange aos elementos
essenciais para que se admita uma denuncia criminal. Trata-se de acusacdo que
afronta os principios do devido processo legal, presuncdo de inocéncia, ampla
defesa e contraditorio, fazendo ressoar na combatida responsabilidade penal

objetiva.

188 Inclusive, ha um importante julgado do Supremo Tribunal Federal sobre a temética envolvendo a

dendncia genérica, ressaltando a responsabilidade penal subjetiva das pessoas fisicas que,
inclusive, é pessoal e intransferivel, ndo transcendendo da pessoa do condenado. Nesse sentido
foi a decisdo do STF, assim disposta na ementa: “EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL.
PROCESSO PENAL TRIBUTARIO. DENUNCIA GENERICA. RESPONSABILIDADE PENAL
OBJETIVA. INEPCIA. Nos crimes contra a ordem tributaria a acdo penal é publica. Quando se
trata de crime societario, a denincia ndo pode ser genérica. Ela deve estabelecer o vinculo do
administrador ao ato ilicito que lhe esta sendo imputado. E necessario que descreva, de forma
direta e objetiva, a agdo ou omissao da paciente. Do contrario, ofende os requisitos do CPP, art.
41 e os Tratados Internacionais sobre o tema. lgualmente, os principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditério. Dendncia que imputa co-responsabilidade e n&do descreve a
responsabilidade de cada agente, é inepta. O principio da responsabilidade penal adotado pelo
sistema juridico brasileiro € o pessoal (subjetivo). A autorizacdo pretoriana de denlncia genérica
para os crimes de autoria coletiva ndo pode servir de escudo retérico para a nao descricdo minima
da participagdo de cada agente na conduta delitiva. Uma coisa € a desnecessidade de
pormenorizar. Outra, é a auséncia absoluta de vinculo do fato descrito com a pessoa do
denunciado. Habeas deferido.” (HC 80.549-3/SP, Relator: Ministro Nelson Jobim, Data de
Julgamento: 20/03/2001, p. 949).
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N&o se pode descurar do fato de que ha infracGes penais, especialmente as
cometidas em grandes conglomerados econdmicos, em que somente a visdo do
todo resultante de atos isolados vai permitir que se enxergue a infracdo. A apuracéo
e individualizacdo de responsabilidades vai exigir expertise, mas isso hdo tem o
condao de transferir ao gestor ou dirigente, de forma automatica, a responsabilidade
penal pela posicédo ou funcédo ocupada.

Heloisa Estellita (2017) levanta a questdo ao abordar a organizacdo de
empresa que colabora para com a fragmentacdo de informacdes'® a partir das
divisbes existentes dentro da estrutura do negodcio, sendo dificil identificar o
cometimento de crimes analisando as condutas individuais, mas somente juntando
todas as informacdes (Estellita, 2017, p. 40).

Se até mesmo de empresas de porte menor sao exigidas, nao raras vezes,
divisdo de tarefas para permitir o bom andamento do negdcio, muito mais sera
exigido esse fracionamento de atividades em organizacbes mais complexas .
Esses tipos de empresas se organizam em forma de departamentos e setores
especificos, ocorrendo a divisdo de fungBes e, consequentemente, o melhor

andamento das atividades pretendidas. Como lembra Heloisa Estellita (2017),

[...] ndo s6 a “departamentalizagdo” (divisdo horizontal) dentro das
empresas, mas também sua estruturacdo na forma de agrupamentos de
sociedades, em sentido lato, € uma técnica de racionalizagdo e até mesmo
de prudéncia, especialmente sob o ponto de vista dos fluxos de informacéo
e da capacidade de tomada de decisGes adequadas. (Estellita, 2017, p. 49).

Ocorre que ha setores do Poder Judiciario no Brasil, especialmente apos a
Acao Penal 470 que condenou pessoas que estariam ligadas ao que ficou conhecido
como Mensaldo, tem ousado em fazer incidir a teoria do dominio do fato, ainda que

despido dos seus pressupostos basilares, para o fim de abarcar, especialmente, 0s

%9 De acordo com Heloisa Estellita (2017), “A divisdo de trabalho € um dos aspectos da organizagdo
da atividade econbmica em empresa que acarreta maiores dificuldades para um direito penal cujo
paradigma € o da autoria direta dolosa individual. Em uma estrutura organizada com divisdo de
trabalho ser4 mais comum que se identifiquem diversas contribuicdes a pratica da conduta tipica,
que podem variar qualitativa e quantitativamente.” (Estellita, 2017, p. 43).

Cecilia Coelho (2018) observa que, em grandes empresas com processos decisorios complexos,
os escaldes superiores, em vez de exercerem um dominio direto sobre as a¢des, desempenham
predominantemente uma funcéo de coordenacdo. A medida que a organizag&o cresce, o controle
direto dos comandantes diminui, e a responsabilidade destes passa a ser mais relacionada a
gestao dos riscos inerentes ao trabalho coletivo e a distribuigdo de funcoes.

190
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crimes econdmicos. Sobre esta inclinacdo dos tribunais, especialmente tribunais

federais®®?, Claudio Brand&o e Victor Rodrigues (2022) destacam que

[...] assim como ocorre no TRF-5, o TRF-1 aplica a ideia do dominio do fato
aos crimes contra a ordem tributaria em face do soécio-administrador de
empresa, condenando-o sob o argumento de, por ser o dirigente da
empresa, por ocupar o mais alto cargo hierarquico, deve responder pelas
ilicitudes eventualmente perpetradas pela empresa. [...] 0 TRF-4, assim
como o STF fez na AP470/MG, utiliza a teoria do dominio do fato no ambito
empresarial para presumir a responsabilidade do so6cio-administrador pelos
ilicitos eventualmente praticados pela empresa. (Brandao; Rodrigues, 2022,
p. 299-301).

Em trecho do acorddo referente a Acdo Penal 470 do STF, restou
demonstrado que “[...] nesse estreito ambito da autoria nos crimes empresariais, €
possivel afirmar que se opera uma presuncao relativa de autoria dos dirigentes.”
(Acao Penal 470/MG, Relator: Ministro Joaquim Barbosa, Data de Julgamento:
17/12/2012, p. 1161). Ou seja, trata-se de atribuicdo de responsabilidade penal por
presuncéo, e mais, assumida expressamente pelo STF na referida acdo penal. Nao
h& como aquiescer com a responsabilidade penal por presuncao, ainda que relativa.
Tal fato afronta os mais comezinhos ditames de Direito Penal, deixando-se de flertar,
mas efetivamente ingressando na seara da responsabilidade penal objetiva.

Nesse sentido, a teoria do dominio do fato deve ser utilizada com o rigor

tedrico caracteristico do seu precursor, observando-se as particularidades da sua

191 Em trecho do acorddo da Agdo Penal 470 do STF, restou assentado que “Em verdade, a teoria do

dominio do fato constitui uma decorréncia da teoria finalista de Hans Welzel. O propésito da
conduta criminosa é de quem exerce o controle, de quem tem poder sobre o resultado. Desse
modo, no crime com utilizagdo da empresa, autor € o dirigente ou dirigentes que podem evitar que
0 resultado ocorra. Domina o fato quem detém o poder de desistir e mudar a rota da acdo
criminosa. Uma ordem do responséavel seria o suficiente para ndo existir o comportamento tipico.
Nisso esté a agdo final. Assim, o que se ha de verificar, no caso concreto, € quem detinha o poder
de controle da organizacéo para o efeito de decidir pela consumacao do delito. Se a resposta for
negativa havera de concluir-se pela inexisténcia da autoria. [...] Importante salientar que, nesse
estreito ambito da autoria nos crimes empresariais, € possivel afirmar que se opera uma
presuncao relativa de autoria dos dirigentes. Disso resultam duas consequéncias: a) é viavel ao
acusado comprovar que inexistia o poder de decisdo; b) os subordinados ou auxiliares que
aderiram a cadeia causal ndo sofrem esse juizo que pressup8e uma presunc¢ao juris tantum de
autoria. [...] Ora, se a vontade do homem de trds, sobre quem recai a presungéo de autoria do
crime, constitui a propria agdo final da acdo delituosa da empresa, o que se ha de descrever na
denudncia é como referida empresa desenvolveu suas acdes. Basta isso. A autoria presumida do
ato é de seus dirigentes.” (A¢do Penal 470/MG, Relator: Ministro Joaquim Barbosa, Data de
Julgamento: 17/12/2012, p. 1161-1162).
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aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro. Isso se deve especialmente, conforme
lembram Claudio Brand&o e Victor Rodrigues (2022), porque a teoria “[...] vem
sendo utilizada com o objetivo de, sem precisar demonstrar qualquer conduta efetiva
do soécio-administrador (ou de qualquer outro que ocupe um cargo de comando
dentro de uma empresa), condené-lo criminalmente.” (Brandao; Rodrigues, 2022, p.
301).

Luis Greco e Augusto Assis (2014) destacam que nao faz sentido analisar,
pelas lentes da teoria do dominio do fato, a responsabilizacdo de gerentes que nédo
deram um comando visando impedir o resultado ou por ndo terem realizado uma
conduta devida. A omissado, nesses casos, deve ser solucionada tendo por base os
pressupostos ja existentes da omissdo impropria do garantidor, nos termos do art.
13, §2° do Codigo Penal'®?. Greco e Assis (2014) advertem, porém, que embora ndo
seja exigido um comando do gestor na andalise da omissdo impropria, o que a
tornaria proxima da responsabilizacdo por ocupar uma posicdo, ha diferencas
essenciais que afastam a hipotese desta forma de responsabilidade.

A primeira diferenca é a de que o comando do proprio dispositivo do art. 13,
§2° do Cdédigo Penal (Brasil, 1940, tit. Il, art. 13, §2°) exige ndo apenas que o0 agente
ocupe uma posicdo e, portanto, tenha o dever de evitar o resultado, mas que
também tenha poder de agir para evitar 0 resultado no caso concreto. Como
ressaltam Greco e Assis (2014), “[...] o agente deve ter a possibilidade fisico-
individual de realizar a acdo esperada. Tal elemento compde o préprio conceito de
omissao.” (Greco; Assis, 2014, p. 109).

A segunda diferenca que impede a responsabilizacdo pela posi¢cdo nos casos
de omissao impropria, conforme ressaltam Greco e Assis (2014), é que esta omisséo
precisa ter sido a causa do resultado, atender a exigéncia da conditio sine qua non,
devendo ser uma conduta dolosa ou culposa.

A responsabilidade pela posigéo fica evidente em algumas decisbes no Brasil,
como ocorreu em julgado do STF ora mencionado, tema sobre o qual Claudio

Brandao e Victor Rodrigues (2022) tecem criticas pelo fato de que, nos casos

192 conforme Luis Greco e Augusto Assis (2014), a teoria do dominio do fato na forma desenvolvida

por Claus Roxin “[...] ndo se aplica aos delitos especiais; e os delitos omissivos impréprios, por sé
poderem ser cometidos por garantidores (art. 13, §2°, CP), sédo delitos especiais.” (Greco; Assis,
2014, p. 108).
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concretos, resta evidenciada a auséncia de critérios claros para determinar quando
um agente possui ou ndo o dominio do fato. Conforme mencionado, a jurisprudéncia
tem interpretado que o agente detém o dominio do fato ao ocupar uma posicao
hierarquica de comando, o que implica que, devido ao seu poder de evitar um
resultado, ser4 sempre responsabilizado caso este venha a ocorrer.

O dever de vigilancia ndo pode resultar em subsuncdo imediata da
responsabilidade penal do gestor ou dirigente de uma empresa’®®. N&o basta a
ocupacdo da funcdo para se estabelecer a culpa por eventual delito ocorrido, até
porque nédo é raro que a infracdo penal aferida em grandes empresas seja resultado
de um complexo de acdes e omissdes que, se forem analisadas de forma isolada,

por vezes sequer se chegaré a algum tipo penal®®,

19 Inclusive, conforme decisdo da lavra do Supremo Tribunal Federal, restou evidenciada a

inviabilidade de se promover a persecucdo penal pelo simples fato de ocupar o posto de
gerenciamento e execugado de atividades. Nesse sentido: “EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM
“ HABEAS CORPUS” — INVIABILIDADE DE INSTAURAR-SE PERSECUCAO PENAL CONTRA
ALGUEM PELO FATO DE OSTENTAR A CONDICAO DE “RESPONSAVEL PELO
GERENCIAMENTO E EXECUGCAO DAS ATIVIDADES” DA SOCIEDADE EMPRESARIA EM
QUESTAO — PRECEDENTES — DOUTRINA — NECESSIDADE DE DEMONSTRAGCAO, NA PECA
ACUSATORIA, DE NEXO CAUSAL QUE ESTABELECA RELACAO DE CAUSA E EFEITO
ENTRE A CONDUTA ATRIBUIDA AO AGENTE E O RESULTADO DELA DECORRENTE (CP,
ART. 13, “CAPUT") — MAGISTERIO DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL — INEXISTENCIA,
NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO, DA RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA -
PREVALENCIA, EM SEDE CRIMINAL, COMO PRINCIPIO DOMINANTE DO MODELO
NORMATIVO VIGENTE EM NOSSO PAIS, DO DOGMA DA RESPONSABILIDADE COM CULPA
— “NULLUM CRIMEN SINE CULPA” — NAO SE REVELA CONSTITUCIONALMENTE POSSIVEL
IMPOR CONDENACAO CRIMINAL POR EXCLUSAO, MERA SUSPEITA OU SIMPLES
PRESUNCAO - IMPOE-SE AO MINISTERIO PUBLICO O GRAVISSIMO ONUS DE
COMPROVAR, LICITAMENTE, PARA ALEM DE QUALQUER DUVIDA RAZOAVEL, OS
ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DA ACUSACAO (AUTORIA, MATERIALIDADE E EXISTENCIA
DE NEXO CAUSAL), DE UM LADO, E A CULPABILIDADE DO REU, DE OUTRO -
PRECEDENTES — RECURSO ORDINARIO EM “HABEAS CORPUS” PROVIDO — RECURSOS
DE AGRAVO IMPROVIDOS.” (Ag.Reg. no Ag.Reg. no Recurso Ordinario em Habeas Corpus
186.159/RS, Relator: Ministro Celso de Mello, Data de Julgamento: 03/10/2020, p. 01-02).

Observa Heloisa Estellita (2017) que “As técnicas de organizacao da empresa nao raro tém por
consequéncia que o resultado delitivo somente seja reconduzivel a um aglomerado de agdes e
omissdes, as quais, isoladamente, pouco representam em termos de reunido dos elementos que
permitiiam ao agente compreender o carater injusto de seu comportamento. [...] A divisdo de
funcbes se somara, ainda, sua descentralizagdo, esta prevalentemente estruturada
hierarquicamente dentro da empresa e cuja caracteristica mais desafiadora para a imputacdo de
responsabilidade penal parece ser a da delegacdo de fungbes. A descentralizacdo por ela
promovida tem por consequéncia ampliar o nUmero de agentes sujeitos a poder de mando e a
deveres de vigilancia, o que implica, claramente, uma ampliagdo numérica das pessoas que
poderdo ser implicadas em alguma pratica criminosa na forma omissiva. Ha, assim, difusédo da
responsabilidade penal, ao menos potencialmente.” (Estellita, 2017, p. 71-72).
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N&o se descura do fato de que o fracionamento de fun¢es!®® cujo somatorio
possa resultar na pratica da infragdo penal enseje, em certa medida, na auséncia de
responsabilidade penal. Porém, para fins dos estritos ditames que regem o Direito
Penal é necessario que se delimite a responsabilidade na conduta, refutando-se
toda forma de presuncé&o ou atribuicdo de culpa pela posicéo.

N&o a toa ha diversas outras searas do ordenamento juridico que promoverao
a devida responsabilidade, a exemplo dos ambitos civel, tributario ou administrativo.
O Direito Penal, reitere-se, somente deve se fazer presente na protecdo dos bens
juridicos mais relevantes para a vida em sociedade e, ainda assim, suas
consequéncias apenas devem ser direcionadas aqueles que, de fato, praticaram o

fato tipico através de suas condutas.

3.6 A relevancia dos crimes omissivos e do concurso de pessoas nos crimes

econdbmicos

Neste capitulo, abordou-se a problematica dos crimes omissivos, com énfase
na definicdo dos delitos de non facere e na expanséo da aplicacdo em tipos penais
omissivos. Além disso, foram estudados os contornos dos crimes omissivos préprios
e improprios, com uma analise detalhada dos limites da omissdo imprépria e do
papel do garantidor como responsavel nesses casos. Destacou-se ainda a vedacao
do dever genérico de evitar o resultado, que marca a fronteira do que pode ser

considerado omisséo punivel.

Os estudos realizados sobre a causalidade na omissdo impropria, embora
marcados por divergéncias doutrinarias, foram fundamentais para esclarecer a
existéncia ou ndo desse tipo de causalidade e para estabelecer bases solidas que
sustentem o objetivo da pesquisa, especialmente no que concerne a aplicagdo do

principio da intranscendéncia da responsabilidade criminal em crimes econémicos.

19 Com clareza peculiar, Heloisa Estellita (2017) aduz que “Paradoxalmente, a descentralizagéo pode
culminar em irresponsabilidade organizada, porque, ao fim e ao cabo, ndo se consegue identificar
0 autor da conduta incriminada, mas apenas meros instigadores, ou porque o delito é especial e
ha dificuldade em capturar a contribuicdo tipica do intraneus, ou, ainda, pela evidente dificuldade
de prova das diversas contribuicdes.” (Estellita, 2017, p. 72).
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As pesquisas sobre o concurso de pessoas e as bases teoricas que
sustentam essa tematica foram realizadas para fortalecer a compreenséo do tema
proposto. Nesse contexto, foram discutidas questdes relativas a autoria, coautoria e
participacdo no Direito Penal, com especial atencéo a teoria do dominio do fato e a

teoria do dominio da organizagéo.

Dessa forma, o estudo dos temas desenvolvidos neste capitulo foi crucial
para compreender a complexidade dos crimes econémicos, particularmente no que
tange a imputacao de responsabilidade penal, que, muitas vezes, é dirigida de forma

irrefletida aos dirigentes e gestores de empresas.

Portanto, a analise deste capitulo constitui uma base essencial para a
compreensdo da incidéncia do principio da intranscendéncia da responsabilidade
criminal no modelo constitucional de direito, cujo estudo especifico encontra-se no
capitulo a seguir, tendo por corte epistemoldgico a incidéncia sobre os crimes

econdmicos.
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4 PRINCIPIO DA INTRANSCENDENCIA DA RESPONSABILIDADE CRIMINAL NO
MODELO CONSTITUCIONAL DE DIREITO

O Direito Penal tem como uma de suas principais caracteristicas a
excepcionalidade, tratando-se de ramo do ordenamento juridico marcado pela
natureza invasiva de suas consequéncias mais marcantes, que é a pena.’®® Por tal
razdo, deve o Direito Penal alicercar-se sobre bases consolidadas que efetivamente
apliguem os direitos fundamentais, garantindo a dignidade da pessoa humana em
referendo aos dispositivos constitucionais que dao guarida ao Estado Democratico

de Direito.

A efetiva protecdo aos bens juridicos pelo Direito Penal, voltados a garantir
uma salutar vida em sociedade, apenas tera respaldo constitucional se atender ao
contetdo dos principios que subjazem a construcdo dos tipos penais. De igual
forma, a imputacdo da responsabilidade penal pela pratica de crimes deve ter
observancia estrita aos limites do tipo objetivo e, especialmente, ao arcabouco de

principios que refreiam o exercicio do jus puniendi pelo Estado®’.

O Direito Penal despido de base normativa de jaez constitucional, o que inclui
0os principios penais, torna-se invariavelmente despoético e ilimitado. E
imprescindivel, portanto, que a elaboracdo do contetdo normativo penal e a efetiva
aplicacao deste ramo do direito perpasse pelo filtro das normas macrossistémicas
reveladoras dos principios. Vale ressaltar que a incidéncia do Direito Penal deve
voltar-se a protecdo dos bens juridicos considerados mais relevantes para a vida em

sociedade.

196 Importante situar que a sancao penal € um género cujas espécies sdo as penas e as medidas de

seguranca. Trata-se de uma resposta do Estado nos casos em que se verifica 0 cometimento de
infracdes penais (crimes ou contravencgdes penais). As penas destinam-se aos imputaveis e as
medidas de seguranca incidem sobre os inimputdveis e aos semi-imputaveis que ostentam
periculosidade, possuindo carater terapéutico.

197 Nesse sentido, Henrique Viana Pereira (2014) afirma que “A concepgé&o minimalista do Direito
Penal implica a adocao de diversos principios que deverao ser observados tanto pelo legislador na
criacd@o e revogacado de tipos penais, quanto pelos aplicadores da lei penal. Dentre tais principios
indispensaveis a um Direito Penal Minimo, garantidor dos direitos e garantias fundamentais dos
cidadaos em face do jus puniendi estatal, podem ser destacados: intervencéo minima; lesividade;
adequacdo social; insignificAncia; individualizacdo da pena; proporcionalidade; responsabilidade
pessoal; limitagdo das penas; culpabilidade e legalidade.” (Pereira, 2014, p. 103).
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E nesse sentido que os principios de natureza penal figuram como importante
instrumento limitador do poder punitivo do Estado. Desde as pretensas formulagbes
legislativas com o fito de elaborar normas juridico-penais a efetiva aplicacdo do
Direito Penal, o Estado deve basear seu escopo de protecdo aos bens juridicos sob
o firme cerco dos principios. Ao revés, o Direito Penal se tornaria uma ilegitima regra

a livre disposicéo de pretensdes ilimitadas de poder.

Nesse sentido, o estudo dos principios, com destague para 0s principios da
intranscendéncia das penas e da culpabilidade, revolve tematica cuja imersao
revela-se imprescindivel para o entendimento, aplicabilidade e justificativa de
eventual imputagdo das consequéncias penais decorrentes do reconhecimento da

conduta criminosa e da autoria ou da participacdo em infracdes penais.

Como sera tratado adiante, propomos a existéncia de um principio que seria
considerado género, o qual denominamos de principio da intranscendéncia da
responsabilidade criminal, figurando como espécies o principio da intranscendéncia

da conduta criminosa e o principio da intranscendéncia das penas.

Diversos sdo os principios que limitam o Direito Penal, um dos quais é o
principio da intranscendéncia das penas, previsto expressamente na Constituicdo
Federal. De maneira inicialmente simpldria, pelo principio ndo se admite que a pena
passe da pessoa do condenado. Referido principio figura como marco de um direito

repressivo que se limita a punicdo do sujeito ativo de uma infracao penal.

O principio da culpabilidade, de relevancia para o estudo da pesquisa em
apreco, afasta a responsabilidade penal objetiva, cingindo a consequéncia penal
apenas aquele que atuou com dolo ou culpa. Pela interpretagcdo do principio da
culpabilidade, fica vedado o repasse da consequéncia penal agueles que sequer

realizaram uma conduta — acdo ou omissao — criminosa.

pY

Visando estabelecer um corte epistemoldgico a pesquisa em comento, a
analise de incidéncia dos principios ird cingir-se aos crimes econdmicos,
especialmente nas condutas omissivas improprias cuja largueza interpretativa pode
culminar, ndo raras vezes, em trespasse indevido de responsabilidade criminal pela

mera posi¢cao ocupada.
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Reflete-se, portanto, sobre a importancia dos principios para o Direito Penal,
com destaque para o principio que denominamos de intranscendéncia da
responsabilidade criminal e seus subprincipios, caracterizados pela intranscendéncia
da conduta criminosa e intranscendéncia das penas. Antes, porém, € importante
ressaltar a importancia dos principios como reguladores da existéncia e incidéncia
do Direito Penal e, também, apresentar alguns importantes principios que guardam

intima conexao com o contetdo da tese proposta.

4.1 Os principios penais como reguladores da existéncia e da incidéncia do

Direito Penal®®

Os principios de natureza penal sdo instrumentos normativos essenciais para
a limitacdo do poder punitivo do Estado, devendo incidir desde a elaboracdo das

normas juridico-penais até a aplicacdo efetiva das penas nos casos concretos.

Ao revés, despido das normas principiolégicas, o Direito Penal figuraria
apenas como um instrumento ao alvedrio de pretensfes ilimitadas de poder, a
mercé de um punitivismo exacerbado e/ou de populismo penal de ocasido que nao
encontra respaldo em Estados que se anunciam como Democraticos de Direito,

como é o caso do Brasil*®®,

198 Luigi Ferrajoli (2002) ja deixava evidenciado que “O direito penal dos ordenamentos desenvolvidos
é produto predominantemente moderno. Os principios sobre os quais se funda seu modelo
garantista classico, a legalidade estrita, a materialidade e a lesividade dos delitos, a
responsabilidade pessoal, o contraditorio entre as partes, a presuncao de inocéncia, sdo, em
grande parte, como se sabe, fruto da tradi¢do juridica do iluminismo e do liberalismo.” (Ferrajoli,
2002, p. 29).

Nas palavras de Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos (2003), “O discurso acerca dos
principios, da supremacia dos direitos fundamentais e do reencontro com a Etica — ao qual, no
Brasil, se deve agregar o da transformacao social e o da emancipacao — deve ter repercusséo
sobre o oficio dos juizes, advogados e promotores, sobre a atuacao do Poder Publico em geral e
sobre a vida das pessoas. Trata-se de transpor a fronteira da reflexdo filoséfica, ingressar na
dogmatica juridica e na pratica jurisprudencial e, indo mais além, produzir efeitos positivos sobre a
realidade.” (Barroso; Barcelos, 2003, p. 32). Os autores prosseguem afirmando que “Principios
contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um fundamento ético, uma decisdo politica
relevante, e indicam uma determinada direcdo a seguir. Ocorre que, em uma ordem pluralista,
existem outros principios que abrigam decisdes, valores ou fundamentos diversos, por vezes
contrapostos. A colisdo de principios, portanto, ndo s6 € possivel, como faz parte da légica do
sistema, que é dialético. Por isso a sua incidéncia ndo pode ser posta em termos de tudo ou nada,

199
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A “capacidade normativa dos principios” tem sido expandida pela doutrina a
partir de modalidades de eficicia, sendo que, sobre a eficacia positiva ou simétrica

sustentam Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos (2003) que:

[...] se os efeitos pretendidos pelo principio constitucional ndo ocorreram —
tenha a norma sido violada por acéo ou por omisséo —, a eficacia positiva ou
simétrica pretende assegurar ao interessado a possibilidade de exigi-los
diretamente, na via judicial se necessario. Como se V&, um pressuposto
para o funcionamento adequado dessa modalidade de eficacia é a
identificacdo precisa dos efeitos pretendidos por cada principio
constitucional. (Barroso; Barcellos, 2003, p. 57).

Desta feita, regular o Direito Penal em rigidos e inafastaveis critérios
constitucionais exige a inclusdo dos principios penais como essenciais na analise
dos bens juridicos sob tutela, refreando a ansia punitiva por vezes popularizada e
garantindo a incidéncia das normas penais tdo somente ao desiderato que justifica a
sua propria existéncia. Emerson Gabardo e Gabriel Morettini Castela (2015) revelam

que

[...] a doutrina entende que os principios e garantias estabelecidos na
Constituicdo Federal, em especial, os principios da legalidade — artigo 5°,
XXXIX; principio da irretroatividade — artigo 5° XL; principio da
intranscendéncia da pena — artigo 5°, inciso XLV; principio do devido
processo legal — artigo 5°, inciso LIV; principio da ampla defesa e do
contraditorio — artigo 5°, inciso LV, tornaram-se elementos indispensaveis
para aplicacdo do ius puniendi estatal. (Gabardo; Castella, 2015, p. 139).

Dos variados principios alcados a cadeia protetiva fundamental e pétrea da
Constituicdo Federal, o principio da intranscendéncia das penas tem destaque nesta
pesquisa. Pela definicdo deste principio, ndo se admite que a pena passe da pessoa

do condenado, limitando as consequéncias de uma infragdo penal ao autor do fato,

de validade ou invalidade. Deve-se reconhecer aos principios uma dimensdo de peso ou
importancia. [...] Principios - e, com crescente adesdo na doutrina, também as regras - sao
ponderados, & vista do caso concreto. E, na determinacdo de seu sentido e na escolha dos
comportamentos que realizardo os fins previstos, devera o intérprete demonstrar o fundamento
racional que legitima sua atuagao.” (Barroso; Barcellos, 2003, p. 36-38).
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situacdo que, de plano, ja rechaca presuncdes de culpa e constru¢des mirabolantes

gue gravitam no universo das pretensdes punitivas.

Visando construir pressupostos que consolidem os argumentos da pesquisa,
serdo apresentados principios que guardam intima conexao com a intranscendéncia

da responsabilidade criminal®® —

qgue contribui para evidenciar o marco divisorio da
imputacao penal, entre eles os principios da culpabilidade, da intranscendéncia das
penas e da individualizacdo das penas. O principio da autorresponsabilidade sera
apresentado como um contraponto necessario para impedir analises equivocadas

guanto ao tema objeto da pesquisa.

Conforme sera analisado adiante, o principio da culpabilidade sera objeto de
consideracdes especificas, j& que a pretensdo que se estabelece na pesquisa em
apreco também visa apresentar distincbes entre o referido principio e o que

passamos a denominar de principio da intranscendéncia da conduta criminosa.

4.1.1 Principios como dispositivos dotados de for¢ca normativa e autoaplicabilidade

A analise do Direito Penal e dos principios fundamentais que guarnecem este
ramo do ordenamento juridico é crucial para a efetiva salvaguarda dos bens juridicos
essenciais para a convivéncia em sociedade, devendo-se ter como norte a ressalva
de que se trata de excecdo dentro do arcabouco juridico elaborado pelo Estado.
Afinal, a possibilidade de privacdo da liberdade deve ancorar-se em seguros

substratos normativos, 0 que inclui as leis e os principios que permitem a

% 3Sobre os principios que tém relagdo direta com a tematica a ser desenvolvida e que tem como um

de seus pilares tratar do principio da intranscendéncia das penas, mencione-se a observacéo feita
por José Anténio Paganella Boschi (2013), segundo o qual “Ha um liame profundo entre o
principio da personalidade, o da proporcionalidade e o da individualizagdo da pena, porque, em
conjunto, os trés direcionam a imposi¢cdo da pena certa e nos limites do necessario a retribuicdo e
a prevencao dos ilicitos penais ao autor do fato.” (Boschi, 2013, p. 41). Ndo obstante, entendemos
haver intima relacdo entre os principios da culpabilidade e da autorresponsabilidade com a
intranscendéncia das penas, razdo porque serdo apresentados como forma de conectar o tema ao
objeto da pesquisa e, especialmente, para sustentar a hipotese de existéncia de um principio
género, o qual denominamos de intranscendéncia da responsabilidade criminal. Quanto ao
principio da culpabilidade serdao apresentadas consideracdes e correlagdes com o principio que
denominados de intranscendéncia da conduta criminosa.
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regularidade do exercicio do poder de punir do Estado alicercado na dignidade da
pessoa humana.

Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos (2003) afirmam que, ao se
tornarem centrais no sistema juridico, os principios tiveram que adquirir o status de
normas juridicas, superando a visdo de que possuiam apenas uma dimensdo
axiolégica ou ética, sem eficacia legal ou aplicabilidade imediata. A dogmatica
moderna defende que as normas, especialmente as constitucionais, se dividem em
duas categorias principais: principios e regras. As regras, em geral, apresentam um
carater mais especifico e sdo aplicaveis a situacfes determinadas, enquanto 0s
principios possuem um maior nivel de abstracdo e abrangem uma diversidade de
situacbes. N&o existe uma hierarquia entre essas categorias, conforme o principio
da unidade da Constituicao.

Os principios séo reveladores da mais pura expressdo das normas
juridicas®®?, dada a elasticidade de seus conteidos,?®? assumindo destaque frente as

regras que sdo caracterizadas pela rigidez dos dispositivos descritos legalmente?®3,

21 Robert Alexy ([1945]/2014) distinguiu as regras dos principios, destacando que a distingao “[...]
esta no centro de uma teoria que pode ser designada ‘teoria dos principios’. A teoria dos principios
€ o sistema das implicacbes dessa distingcdo. Essas implicacbes dizem respeito a todas as areas
do direito. No caso dos direitos fundamentais — pode-se aqui falar tanto em uma teoria dos
principios dos direitos fundamentais quanto em uma construgdo de direitos fundamentais em
principios — a disputa sobre a teoria dos principios é sobretudo uma disputa sobre a ponderacéo e,
uma vez que a ponderagéo constitui 0 nicleo do exame da proporcionalidade, uma disputa sobre
a maxima da proporcionalidade.” (Alexy, [1945]/2014, p. 119).

Guillermo Yacobucci (2002) distingue quatro ordem de principios, dispondo sobre a seguinte
classificagdo: “a) os principios que podem ser chamados de constitutivos, configurantes ou
materiais, como os do bem comum politico e dignidade humana; b) os principios fundamentais do
direito penal da modernidade, por exemplo o da legalidade e a da culpa; c) principios derivados,
tais como, entre outros, proporcionalidade, ultima ratio, subsidiariedade, intervengdo minimo, etc.
d) e os padrdes, entendidos como niveis de ética exigidos na aplicacdo especifica de normas,
principios ou conceitos juspositivos.” (Yacobucci, 2002, p. 126). Texto original: a ) los principios
que cabe denominar constitutivos, configuradores o materiales, como son los de bien comun
politico y de dignidad humana; b ) los principios fundamentales del derecho penal de la
modernidad, por ejemplo el de legalidad y el de culpabilidad; c) los principios derivados, como
serian entre otros los de proporcionalidad, ultima ratio, subsidiariedad, intervencion minima,
etcétera; d ) y los estandares, entendidos como niveles de eticidad exigida en la aplicacion
concreta de normas” tratando-se, esses Utlimos, de principios ou conceitos juspositivos.
Entendemos que o principio da intranscendéncia da responsabilidade criminal, o qual incorpora o
principio da intranscendéncia da conduta criminosa e o principio da intranscendéncia das penas
podem ser considerados como principios fundamentais do direito penal da modernidade, nesta
classificacé@o proposta por Yacobucci.

Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos (2003) esclarecem que as regras, em geral, sao
descricdes objetivas de condutas especificas, aplicaveis a um conjunto restrito de situacées.
Quando ocorre a situacao prevista, a regra deve ser aplicada por meio do processo tradicional de
subsuncéo, onde os fatos sdo ajustados a previsdo abstrata da norma, resultando em uma

202
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Robert Alexy ([1945]/2014) apresenta o0s principios como mandados de

otimizacao

204 adaptaveis ao caso concreto em favor da dignidade da pessoa

humana, distinguindo-os das regras no seguinte sentido:

Principios sdo portanto comandos de otimizacdo. Enquanto tais eles sao
caracterizados por poderem ser cumpridos em diferentes graus e pelo fato
de a medida comandada de sua realizacdo depender ndo s6é das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. As
possibilidades juridicas sdo determinadas por regras e essencialmente por
principios opostos. Principios contém pois, tomados respectivamente em si,
sempre somente um comando prima facie. A determinacdo da medida
comandada de cumprimento de um principio em relagdo as exigéncias de
um principio oposto é a ponderagcdo. Por essa razdo a ponderacdo € a
forma de aplicacdo especifica do principio. (Alexy, [1945]/2014, p. 118).

Por este raciocinio, os dispositivos legais (com destaque para os tipos penais

e a consequente responsabilizagéo criminal enunciados pelas regras) necessitam do

substrato principiolégico para justificarem suas existéncias ?®°, sob pena de

padecerem de legitimidade e de constitucionalidade

206

204

conclusdo. Em contrapartida, os principios possuem um nivel maior de abstra¢édo, ndo determinam
uma conduta especifica e sdo aplicAveis a um conjunto amplo e, por vezes, indefinido de
situagBes. Em um regime democrético, os principios frequentemente entram em conflito, indicando
direcbes diferentes. Por essa razdo, sua aplicagdo requer ponderagdo, onde o intérprete, ao
analisar 0 caso concreto, avalia a relevancia de cada principio, buscando preservar 0 maximo
possivel de cada um.

Bernardo Goncalves Fernandes (2017) destaca que a distingdo entre normas e principios de
Robert Alexy é considerada a tese forte, também conhecida como tese qualitativa, “[...] que toma o
modo de aplicacdo de cada espécie de norma como critério distintivo suficiente da separacéo (o
modo pelo qual o ‘conflito’ é resolvido)” (Fernandes, 2017, p. 232). De acordo com o autor, a tese
fraca é aquela que se apoia na distingdo entre regras e principios tendo por base a questao da
generalidade, considerando que 0s principios seriam mais gerais e abstratos que as regras,
baseando a diferenca em critério quantitativo. Considerar os principios como mandados de
otimizacdo permite, conforme destaca o autor, “[...] que algo seja realizado, na maior medida do
possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas do caso concreto.” (Fernandes, 2017,
p. 233).

% Guillermo Yacobucci (2002) destaca a abrangéncia de incidéncia dos principios do direito penal,

206

afirmando que “[...] embora néo seja usual na pratica forense, os principios podem ser vistos como
uma referéncia as causas que motivam, produzem, explicam e justificam a presenca do ius
puniendi na convivéncia politica.” (Yacobucci, 2002, p. 80). Texto original: [...] aunque no resulte
usual en la préctica forense, los principios pueden ser vistos como una referencia a las causas que
motivan, producen, explican y justifican la presencia del ius puniendi en la convivencia politica.

Nas palavras de Alberto Barros Lima (2012), “O ordenamento juridico nacional, pois, traduz-se em
principios, logicamente anteriores as regras. Os principios constitucionais sdo os alicerces do
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Conforme observa Guillermo Yacobucci (2002) ao analisar as funcdes

exercidas pelos principio e fazer um resgate histérico,

[...] O termo “principio”, mesmo considerado a partir de diversos referenciais
tedricos, em geral, refere-se, dependendo do caso, a: 1) o que da realidade
e consisténcia a uma coisa, 2) o que nos permite conhecé-la, explica-la e
interpreta-la, e 3) um certo sentido normativo, ordenador e legitimador do
desenvolvimento daquela coisa.”®’ (Yacobucci, 2002, p. 60)

Guillermo Yacobucci (2002, p. 60-61) argumenta que, ao aplicar a nocao de
“principios” ao direito penal, é necessario distinguir trés ordens de analise: o ser, 0
saber e o agir. No nivel ontoldgico, os principios referem-se aos elementos que
justificam o direito penal na vida humana e na convivéncia social. Na ordem do
conhecimento, os principios estéo relacionados as fontes normativas e aos critérios
interpretativos, que sdo extraidos de textos legais, juridicos e doutrinais. Ja na
ordem prética, os principios orientam a aplicacdo do direito penal, com uma funcao

explicativa e legitimadora, focando nos fins sociais e na realizag&o de valores

Fernando Galvao (2023) aduz que o principio “[...] estabelece um padrao
valorativo que atende a uma exigéncia de justica, equidade ou outra dimensao de
moralidade que se revele independente de consideragéao utilitaria.” (Galvao, 2023, p.
132), tratando-se de “[...] norma geral que fornece legitimidade as proposigcoes
juridicas mais especificas, expressando o que Ihes é substantivo.” (Galvao, 2023, p.
132).

Em razdo da matriz constitucional brasileira e a opcdo pelo Estado
Democréatico de Direito, a conclusdo pela autoaplicabilidade dos principios se da
pelo fundamento constitucional e pela carga valorativa que exprimem. Barroso e

Barcellos (2003) defendem que a eficacia dos principios constitucionais esta em sua

sistema, disposicdo fundamental que se irradia sobre as demais normas, servindo-lhes de critério
interpretativo, exatamente por definir a légica e a racionalidade do préprio sistema.” (Lima, 2012,
p. 51).

27 Texto original: [...] el término "principio”, aun considerado desde marcos teéricos diversos, en
general hace referencia, segun los casos, a: 1) lo que da realidad y consistencia a una cosa, 2) lo
que permite conocerla, explicarla e interpretarla, y 3) cierto sentido normativo, ordenador y
legitimante del desenvolvimiento de esa cosa.
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funcdo de direcionar a interpretacdo das regras, sejam elas constitucionais ou
infraconstitucionais. Assim, o0 intérprete deve optar, entre as diferentes
interpretacdes possiveis, por aquela que mais efetivamente realize o proposito do

principio constitucional aplicavel.

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2017), ao tratarem
do neoconstitucionalismo?®®, afirmam que a Constituicdo “[...] se caracteriza pela
absorcdo de valores morais e politicos (fendmeno por vezes designado por
materializacdo da Constituicdo), sobretudo em um sistema de direitos fundamentais

autoaplicaveis.” (Mendes; Branco, 2017, p. 65).

Bernardo Goncalves Fernandes (2017), ao apresentar teses acerca das
perspectivas neoconstitucionais (constitucionalismo contemporéaneo), destaca duas
delas que guardam estrita vinculagdo com os principios e a autoaplicabilidade das

normas juridicas, assim dispondo:

a) constitucionalizacdo do direito, com a irradiacdo das normas
constitucionais e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos
direitos fundamentais (busca pela efetividade dos direitos fundamentais,
tendo em vista sua eficacia irradiante), para todos o0s ramos do
ordenamento, na légica de que as normas constitucionais dotadas de forca
normativa devem percorrer todo o0 ordenamento e condicionar a
interpretacdo e aplicacdo do direito; b) reconhecimento da forga normativa
dos principios juridicos e a valorizagcdo da sua importancia no processo de
aplicacdo do Direito; (Fernandes, 2017, p. 61).

Verifica-se, portanto, que a forca normativa e a autoaplicabilidade dos

principios, especialmente diante das novas perspectivas constitucionais

2% | yis Roberto Barroso (2018) destaca a existéncia de mdultiplas vertentes neoconstitucionalistas,

mas afirma que “O termo identifica, em linhas gerais, o constitucionalismo democratico do pds-
guerra, desenvolvido em uma cultura filoséfica pés-positivista, marcado pela forca normativa da
Constituicdo, pela expanséo da jurisdigcdo constitucional e por uma nova hermenéutica”. (Barroso,
2018, p. 162). O autor demarca, portanto, o neoconstitucionalismo com marcos historico, filosofico
e tedrico. No Brasil o marco historico “[...] foi a Constituicdo de 1988 e o processo de
redemocratizagdo que ela ajudou a protagonizar.” (Barroso, 2018, p. 280). Para o autor, o marco
filoséfico se evidencia no contexto do pds-positivismo que promove uma “reaproximagéo entre o
Direito e a Etica”. O marco tedrico, além de promover mudancgas que permitem a aplicabilidade
direta e imediata da Constituicdo Federal, aumentou, no Brasil, o quantitativo de legitimados para
propositura de agdes constitucionais e permitiu, como o proprio autor afirma, “um conjunto de
ideias identificadas como nova interpretacao constitucional.” (Barroso, 2018, p. 281).
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evidenciadas pelos direitos fundamentais de elevada carga valorativa, exige que as
interpretagfes juridicas tenham por lastro indissociavel os direitos esculpidos na

Constituicao Federal.

Em razdo dos estritos limites de incidéncia do Direito Penal marcado por
consequéncias deletérias, ainda com mais razdo os principios®® ligados a essa
disciplina?l®, devem irradiar sua forca normativa quando da interpretacdo dos seus
mais diversos dispositivos. Henrigue Viana Pereira (2014) destaca que a
responsabilidade penal deve ser exercida dentro de limites bem definidos, evitando a
arbitrariedade. Esses limites sdo estabelecidos por meio de principios que atuam

como filtros restritivos da responsabilidade penal (Pereira, 2014, p. 113).

Assim, resta assentado que os principios juridicos tém uma funcéo essencial
no Direito Penal, servindo como dispositivos normativos com forca autoaplicavel.
Eles sdo fundamentais para assegurar que a aplicacdo do poder punitivo do Estado
esteja firmemente ancorada na dignidade humana e nos mais sublimes dispositivos
constitucionais. Ao contrario das regras rigidas, os principios possuem uma
elasticidade que |hes permite adaptar-se aos casos concretos, funcionando como
mandados de otimizacdo que precisam ser ponderados em relacdo a principios
opostos, conforme argumenta Robert Alexy. Fernando Galvao (2023) complementa
essa visdo ao afirmar que os principios estabelecem padrbes valorativos que
atendem a exigéncias de justica e equidade, conferindo legitimidade as normas

juridicas especificas.

Percebe-se, portanto, que, no contexto do neoconstitucionalismo, a
Constituicdo brasileira absorve valores morais e politicos, possibilitando a

autoaplicabilidade dos direitos fundamentais, o que inclui os principios. Assim, a

299 Conforme observado por Cezar Roberto Bitencourt (2018), “Hoje poderiamos chamar de principios

reguladores do controle penal, principios constitucionais fundamentais de garantia do cidadéo, ou
simplesmente de Principios Fundamentais de Direito Penal de um Estado Social e Democratico de
Direito.” (Bitencourt, 2018, p. 65).

#1% Cezar Roberto Bitencourt (2018) aduz que “As ideias de igualdade e de liberdade, apanagios do
lluminismo, deram ao Direito Penal um carater formal menos cruel do que aquele que predominou
durante o Estado Absolutista, impondo limites a intervencdo estatal nas liberdades individuais.
Muitos desses principios limitadores passaram a integrar os Cdédigos Penais dos paises
democraticos e, afinal, receberam assento constitucional, como garantia maxima de respeito aos
direitos fundamentais do cidadao.” (Bitencourt, 2018, p. 65).
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interpretacdo das normas penais, especialmente devido as suas consequéncias,

deve sempre considerar a for¢ca normativa dos principios constitucionais, que atuam

como limites ao poder de punir, funcionando como filtros necessarios para evitar a

arbitrariedade na responsabilizacéo penal.

4.1.2 Principio da culpabilidade

211

O principio da culpabilidade “** guarda intima relacdo com a atribuicédo

pessoal da responsabilidade penal a quem, de fato, tenha cometido a infracéo penal.

Pelo principio da culpabilidade, ndo é permitido que a pena transcenda aquele que

infringiu a norma pena

1212 Além disso, o principio da culpabilidade afasta a

possibilidade de se analisar o Direito Penal pelo autor do fato, exigindo a analise tao

somente do fato ocorrido. Nas palavras de Nilo Batista (2020),

O principio da culpabilidade deve ser entendido, em primeiro lugar, como
repudio a qualquer espécie de responsabilidade pelo resultado, ou
responsabilidade objetiva. Mas deve igualmente ser entendido como
exigéncia de que a pena nao seja infligida sendo quando a conduta do
sujeito, mesmo associada causalmente a um resultado, |he seja
subjetivamente atribuivel. (Batista, 2020, p. 100).

211
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Claus Roxin (1981) analisa o principio da culpabilidade pelas concepc¢des unilateral e bilateral. De
acordo com o autor, a concepcéao bilateral de culpabilidade reclama que ndo apenas o agente atua
culpavelmente, ou seja, podia comportar-se de outro modo, mas também que toda culpabilidade
necessariamente corresponderia a imposicdo de uma pena. Ja a concepcao unilateral reclama
que, ndo obstante a conferéncia da culpabilidade deva aferir se o agente atuou culpavelmente,
ndo necessariamente haveria a imposicdo de pena exatamente em decorréncia da falta de
necessidade preventiva de uma pena. E nesse sentido que Roxin refere-se a responsabilidade
penal, figurando a culpabilidade, acompanhada dos pressupostos preventivos da necessidade da
pena como seus elementos. Nesse sentido, afirma o autor que “Por esta razao, preferiria que no
sistema de Direito Penal a categoria chamada ‘culpabilidade’ fosse renomeada como
‘responsabilidade’. Dessa forma, os pressupostos da pena seriam tipicidade, antijuridicidade e
responsabilidade. O conceito de responsabilidade inclui o de culpabilidade, mas é mais amplo do
que isso, pois inclui também os pressupostos preventivos da necessidade da pena.” (Roxin, 1981,
p. 192, traducao nossa). Texto Original: Por eso, preferiria que en el sistema del Derecho Penal la
categoria llamada «culpabilidad» pasara a denominarse «responsabilidad». De este modo, los
presupuestos de la pena serian tipicidad, antijuridicidad y responsabilidad. El concepto de
responsabilidad comprende el de culpabilidad, pero es mas amplio que éste, al incluir ademas los
presupuestos preventivos de la necesidad de pena.

Nilo Batista (2020), ao tratar do principio da culpabilidade e suas correlacdes, afirma que além da
imposicao de subjetividade na responsabilidade penal, o principio em comento conecta-se a “[...]
personalidade da responsabilidade penal, da qual derivam duas consequéncias: a
intranscendéncia e a individualizacdo da pena.” (Batista, 2020, p. 101).
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Rogério Greco (2022) atribui trés sentidos fundamentais para o principio da

culpabilidade?®®

, sendo eles: culpabilidade como elemento integrante do conceito
analitico de crime; culpabilidade como principio medidor da pena; e culpabilidade

como principio impedidor da responsabilidade penal objetiva.

De acordo com Greco (2022), no primeiro sentido a culpabilidade permite a
“caracterizacéo da infragdo penal” (Greco, 2022, p. 280); no segundo sentido, seria a
culpabilidade um regulador da pena, aferido como um dos elementos das
circunstancias judiciais do art. 59 do Codigo Penal?*; e no terceiro sentido, a
culpabilidade, que deve ser aferida neste ponto apenas como um principio em si,
impede a responsabilidade penal a quem nao tem dolo ou culpa, ndo bastando o

nexo de causalidade?'®

. Alberto Barros Lima (2012) afirma que o principio da
culpabilidade abrange a verificacdo do dolo e da culpa, cingindo-se a tipicidade; faz
andlise de censura, aferindo a culpabilidade normativa; e também esta presente na

avaliacdo da pena, com a individualizag&o.

Ao tratar do principio da culpabilidade, Luigi Ferrajoli (2002) ressalta que o
principio pode ser configurado como normativo, impondo uma “estrutura regulativa”
e visando “a) que o proibido por estas seja a comissdo ou a omissao de uma agao e
ndo um status ou uma condi¢édo de vida do sujeito; e b) que, ex ante, seja possivel a

comissao ou a omissao da agao, proibida.” (Ferrajoli, 2002, p. 398).

213 Além dos trés sentidos para o principio da culpabilidade apresentados por Rogério Greco, Alberto

Barros Lima (2012) apresenta mais um sentido, tratando-se do principio da coculpabilidade. De
acordo com o autor, “Poderiamos, ainda, assinalar uma quarta significagao para a ‘culpabilidade’
prevista, expressamente, no art. 59 do Cddigo Penal. Neste dispositivo, culpabilidade implica a
maior ou menor possibilidade que tem o agente de evitar o delito, considerando as condigbes
ofertadas a ele pelo Estado e pela prépria sociedade. E a chamada coculpabilidade que se aplica,
na dosimetria da pena, valendo-se do art. 59 e ndo do disposto no art. 66, ambos do Cddigo
Penal.” (Lima, 2012, p. 108).
#4 Fixagdo da pena. “O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, &
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e
prevencgao do crime [...]" (Brasil, 1940, tit. V, sec. lll, cap. lll, art. 59).
No mesmo sentido afirma Henrique Viana Pereira (2020), ao afirmar que “[..] o termo
culpabilidade pode ser utilizado como um dos pilares do conceito analitico de crime, como
elemento para medicdo da pena, ou como proibicdo a responsabilidade penal objetiva, este Ultimo
configurando, especificamente, o sentido do principio da culpabilidade.” (Pereira, 2020, p. 58).
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Nilo Batista (2020) deixa evidenciado em sua obra que o principio da
culpabilidade “[...] impde a subjetividade da responsabilidade penal [...]”, descabendo
a imposicao de consequéncias penais tendo por base apenas “[...] uma associagao
causal entre a conduta e um resultado de lesdo ou perigo para o bem juridico”
(Batista, 2020, p. 100-101). Sobre o tema, também se manifesta Guilherme de

Souza Nucci (2019), destacando o autor que

[...] punir o ser humano, que dé causa a um resultado danoso qualquer, sem
haver dolo ou culpa, constitui medida de forga inatil, pois o castigo ndo sera
assimilado como justo, nem pelo acusado, nem mesmo pela sociedade. A
funcéo retributiva da pena esvai-se. Focando-se o lado preventivo, outra
sorte ndo tem a questdo, pois a auséncia de dolo ou culpa esgota qualquer
chance de legitimar a atuacdo da lei penal ou de servir de intimidacdo geral.
Pelo contrario, a punicdo calcada na responsabilidade penal sem dolo ou
culpa representa prepoténcia estatal, intimidando pelo simples terror da
forca, sem a devida conscientizacdo do justo. (Nucci, 2019, p. 208-209).

Ao tratar do principio da culpabilidade, Nilo Batista (2020) revela a
intrinseca relacdo deste principio com a personalidade da responsabilidade penal,
gue nas palavras do autor “[...] derivam duas consequéncias: a intranscendéncia e a
individualizacdo da pena” (Batista, 2020, p. 101). O autor é categérico ao arrematar
que “Nao ha, no direito penal, responsabilidade coletiva, subsidiaria, solidaria ou
sucessiva.” (Batista, 2020, p. 101).

Buscando estabelecer uma correspondéncia entre o0s principios da
responsabilidade pessoal (intranscendéncia das penas) e da culpabilidade,
Guilherme de Souza Nucci (2015) afirma que “[...] a puni¢cao penal deve voltar-se ao
agente do crime, com exclusividade, pois somente ele atua com dolo ou culpa.”
(Nucci, 2015, p. 188). Conclui o autor afirmando que “Desse modo, ha perfeita l6gica
entre a garantia de que a pena nao passara da pessoa do delinquente e a
inviabilidade de se acolher como crime a conduta despida de dolo ou culpa.” (Nucci,
2015, p. 188).

Assim, a estruturagcdo do Direito Penal, tendo como um dos pilares a
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incidéncia do principio da culpabilidade=*, é garantir que a responsabilizacdo em

% Guillermo Yacobucci (2002, p. 317) argumenta que o principio da culpabilidade no direito penal se
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razdo da pratica de uma infracdo penal apenas seja possivel quando restar
comprovado o dolo ou a culpa de quem, de fato, praticou a infracdo. Essa premissa
principiolégica impede, portanto, a nefasta responsabilidade penal objetiva,
conectando-se diretamente ao principio da intranscendéncia das penas e a opcéo
constitucional brasileira que se estrutura sob as bases do Estado Democrético de

Direito?!’.

4.1.2.1 Analise da culpabilidade por presuncdo e a intranscendéncia da

responsabilidade criminal como direito fundamental implicito

No cenéario juridico penal, os principios da culpabiidade e da
intranscendéncia das penas desempenham papéis cruciais e complementares na
garantia de um sistema justo e equitativo. O principio da culpabilidade exige uma
andlise detalhada do elemento subjetivo do tipo penal, avaliando o dolo e a culpa do
agente. Ja o principio da intranscendéncia das penas assegura que a pena hao
ultrapasse a pessoa do condenado, evitando que terceiros alheios ao crime possam
sofrer consequéncias penais. No entanto, a aplicacdo pratica desses principios
muitas vezes revela tensdes e desafios, especialmente em casos envolvendo

gestores e dirigentes de empresas.

A culpabilidade fundamenta-se na necessidade de individualizar a

responsabilidade penal, exigindo que a conduta do agente seja analisada quanto ao

baseia em varias regras fundamentais. Primeiro, a personalidade da pena, que impede a
responsabilidade penal por atos alheios, conforme o principio de responsabilidade pessoal
(intranscendéncia das penas). Em segundo lugar, o principio da responsabilidade pelo fato proibe
a protecdo baseada no carater ou na personalidade do individuo, rejeitando um direito penal de
autor. Terceiro, a exigéncia de um vinculo subjetivo que vai além da mera causalidade em crimes
de leséo, assim como a posicdo de garantia nas omissdes. Quarto, a imputacdo subjetiva exige
dolo ou culpa, garantindo que a simples ocorréncia do resultado ndo seja suficiente para a
protecdo. Por fim, had a necessidade de verificar a imputabilidade do sujeito e a auséncia de
causas excludentes, considerando, em alguns casos, a possibilidade de conhecimento da
ilegalidade da conduta.

Guilherme de Souza Nucci (2014) afirma sobre o tema que “O principio da culpabilidade encontra-
se previsto de maneira implicita na Constituicdo, justamente porque ndo se pode, num Estado
Democratico de Direito, transformar a punicdo mais gravosa que o ordenamento pode impor
(pena) em simples relacdo de causalidade, sem que exista vontade ou previsibilidade do agente.
Haveria flagrante intervencionismo estatal na liberdade individual caso fosse possivel padronizar
esse entendimento.” (Nucci, 2014, p. 70).
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seu dolo ou culpa. Contudo, jurisprudéncias importadas como a da cegueira
deliberada e até mesmo a elasticidade na interpretacdo do dolo eventual tém sido
empregadas para preencher lacunas probatorias, resultantes da ndo incomum
incapacidade do Estado em comprovar a culpa. Como resultado, a responsabilidade
penal tem sido estendida em situagdes onde a culpa do agente se materializa pela
posicdo ocupada e a pena transcende de qualquer pessoa para o garantidor. Essa
abordagem, portanto, tem levado a interpretacbes expansivas e presuncdes de
culpa, particularmente em contextos empresariais. A omissao impropria tem servido
de substrato para justificar imputacées em decorréncia das diversas possibilidades

de se interpretar o “ndo fazer” algo.

Em casos envolvendo dirigentes de empresas, a aplicacdo da cegueira
deliberada ou mesmo de interpretacbes do dolo eventual pode resultar em uma
imputacdo penal que ultrapassa a analise individual da conduta, recaindo sobre
gestores pela mera posicdo que ocupam. Isso subverte o principio da culpabilidade,
transferindo a responsabilidade penal de forma automatica e presuntiva. Por tal
razdo, erige-se como importante refletir sobre o principio da intranscendéncia da
conduta criminosa como marco divisorio da imputacédo penal. Igualmente, o principio
da intranscendéncia das penas torna-se, também, uma salvaguarda essencial contra
praticas que se voltam a imputacdo penal despida de pressupostos principiolégicos
basilares, pois reforca que a pena deve ater-se ao verdadeiro responsavel pelo ato
ilicito. Guilherme de Souza Nucci (2014) destaca uma correlacdo entre o principio da

responsabilidade pessoal e o principio da culpabilidade, destacando o autor que

Como decorréncia da responsabilidade pessoal, aponta a doutrina que,
implicitamente, encontra-se previsto o principio da culpabilidade, vale dizer,
ndo ha crime sem dolo e sem culpa (nullum crimen sine culpa). Se a pena
relaciona-se diretamente ao agente do fato criminoso, é de suma
importancia exigir-se a atuacéo deste com dolo ou com culpa, evitando-se a
malfadada responsabilidade penal objetiva, ao menos como regra geral. Por
outro lado, o principio da culpabilidade decorre, ainda e principalmente, da
garantia conferida pela Constituicdo a dignidade da pessoa humana, meta
geral do Estado Democratico de Direito. Qudo arbitraria seria a atuagéo
estatal buscando punir pessoas que causam danos ou criam situaces de
perigo fortuitamente, obra do acaso, sem desejar, nem atuar com falta do
dever de cuidado objetivo. Assim, preservando-se a esfera de intimidade do
ser humano, levando-se em conta ser o Direito Penal a ultima ratio
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(principio da intervencdo minima ou da subsidiariedade), devendo ser o
instrumento punitivo utilizado quando outro se torne ineficaz ou inadequado
ao ilicito cometido, ndo se pode admitir, como regra, o Direito Penal sem
culpa. (Nucci, 2014, p. 145-147).

E imperativo que os principios da culpabilidade e da intranscendéncia das
penas sejam estudados e efetivamente aplicados, assegurando que penas nao
sejam estendidas indevidamente a terceiros ou aplicadas com base em presungdes
de culpa. Estes principios constitucionais, implicito e explicito, exemplificam direitos
fundamentais que limitam a responsabilidade penal, impedindo que a posicéo
hierdrquica em uma empresa se torne um fundamento suficiente para a imputacéo

penal.

Assim, a observancia estrita aos principios da culpabilidade e da
intranscendéncia das penas sdo essenciais para cumprir 0 mandamento
constitucional e proteger os direitos fundamentais dos individuos. Um sistema penal
escorreito e constitucional deve resistir as tentacées de simplificacdo e presuncéo de
culpa, respeitando a necessidade de uma analise rigorosa e individualizada da
responsabilidade penal, especialmente na complexa esfera das relacdes

empresariais.

4.1.3 Principio da individualizacdo das penas

O principio da individualizagdo das penas possui previsdo constitucional,
conforme art. 5°, XLVI da CF/88 (Brasil, 1988, tit. Il, cap. I, art. 5° inc. XLVI),
segundo o qual “a lei regulara a individualizacédo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes: a) privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d)

prestacao social alternativa; e) suspensao ou interdicao de direitos”.

Ao tratar do principio da individualizacdo das penas, Fernando Galvao (2023)

observa que referido principio
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[...] estabelece que a resposta estatal ao crime deve ser imposta em estrita
observancia as peculiaridades do fato e da pessoa que é apenada. A
reprovacado individual decorre do principio fundamental da dignidade da

pessoa humana e significa que a aplicacdo da pena é trabalho que
considera e respeita cada uma das pessoas condenadas. (Galvao, 2023, p.
148).

Guilherme de Souza Nucci (2019) ressalta a importancia da individualizacao
da pena quando o Estado visualiza os individuos com “[...] caracteristicas, interesses
e necessidades particulares. Pessoas ndo podem padecer da padronizacdo, pois
séo racionais e emocionalmente superiores. Essa é a tarefa primordial do Judiciario

na senda criminal.” (Nucci, 2019, p. 175).

O principio da individualizacdo das penas resta evidenciado em trés
momentos distintos e demarcados **® . De inicio, o principio se revela no
estabelecimento de marcos penais por parte do legislador?'®, conhecido por critério

legislativo (ou fase de cominac&o)??°

, que estabelece a pena abstrata cabivel a cada
tipo especifico de infracdo penal, variando, como ressalta Greco (2022), “de acordo

com a importancia do bem a ser tutelado” (Greco, 2022, p. 241). Esta fase é crucial,

8 Ao tratar do principio da individualizagdo da pena, Sandro Luiz da Costa (2013) destacou que “[...]
cabe a lei apresentar os parametros gerais da pena, devendo ser esta, de acordo com as
caracteristicas do caso concreto, especificada de forma fundamentada nas esferas de
conhecimento e execugéo ao contrario do que ocorria no final do século Xlll, quando a regra fixava
a pena de modo Unico para todas as situacdes similares, aplicando-se uma injusta igualdade
formal em decorréncia do regime da determinagédo absoluta de penas.” (Costa, 2013, p. 26). De
acordo com o autor, “[...] a individualizacdo da pena ndo é somente uma garantia do condenado,
mas, sobretudo, da sociedade, no sentido de quem praticar delitos idénticos, mas com situagfes
concretas referentes ao agente e ao delito dispares, tera tratamento diferenciado na medida
destas especificidades, concretizando assim também, a aplicagao do principio da igualdade real.”
(Costa, 2013, p. 31-32).

Salo de Carvalho (2015) traz importante dado histérico, afirmando que “O Cddigo de 1890
antecipa a estrutura de principios que orientard, na matéria penal, a Constituicdo de 1891. A
perspectiva republicana promove a abolicdo das penas de morte, galés e banimento, sendo
definida a prevaléncia da pena de prisdo sobre as demais san¢gfes penais. Neste cenario, a nogéo
de individualizacéo reforcara o sistema de penas varidveis entre minimos e maximos, previamente
definidos pelo Legislativo, que se solidificou na tradigdo do direito penal brasileiro.” (Carvalho,
2015, p. 264). Para o autor, o Cédigo de 1890 influenciou as Constituicdes de 1946 e de 1988,
além da Reforma da Parte Geral do Cddigo Penal de 1984.

Jodo Paulo Martinelli e Leonardo Schmitt de Bem (2023), alicercados no posicionamento de
Raymond Saleilles, ressaltam que a individualizag&o legal propriamente dita ndo existe. Sustentam
os autores que “[...] a lei guia os magistrados na dosimetria e somente com a efetiva atuagéo
destes € que a falsa individualizagdo legal desaparece. A atuacdo da agéncia judicial, contudo,
nao podera ocorrer com a mera reproducdo mecanica dos preceitos normativos, especialmente
diante das varias lacunas no atinente a pena, sendo com uma abertura constitucional, visando, ao
maximo, a redugéo dos custos individuais.” (Martinelli; De Bem, 2023, p. 928).
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pois define os limites minimos e maximos da pena que podem ser aplicados pelo
judiciario. O legislador deve considerar a gravidade do delito e a necessidade de

protecdo dos bens juridicos tutelados.

A individualizacdo também se faz evidente no momento em que o Estado-Juiz

fixa a pena no caso concreto?*

, atendendo aos parametros legais, revelando o
critério judicial (ou fase de aplicacdo da pena). Na segunda fase, 0 juiz exerce sua
funcdo ao aplicar a pena concreta ao caso especifico, dentro dos limites
estabelecidos pela lei. Conforme destaca Rogério Greco (2022), “Tendo o julgador
chegado a conclusdo de que o fato praticado é tipico, ilicito e culpavel, dira qual a
infracdo penal praticada pelo agente e comecara, agora, a individualizar a pena a ele
correspondente.” (Greco, 2022, p. 242). E neste momento que o julgador efetiva a
dosimetria das penas, ou seja, aplica a pena pelo critério trifasico estabelecendo a
pena base, as circunstancias atenuantes e agravantes e as causas de diminuicdo e

de aumento de pena.

Por fim, no momento em que a pena esta apta a ser executada, é realizada
uma nova individualizacdo, evidenciando o critério executorio ou administrativo (fase

da execucdo penal)?*?

. Esta terceira fase ocorre durante a execucdo da pena,
guando sédo ajustadas as condicfes de cumprimento da sancdo as necessidades do
condenado, visando sua ressocializacdo. A Lei de Execucdo Penal (Lei n°
7.210/1984) estabelece que a execucdo deve ser orientada pelo principio da
individualizacdo. Nesse contexto, a individualizacdo da pena na execucdo busca
promover a reintegracdo social do condenado, oferecendo-lhe oportunidades de
educacado, trabalho e assisténcia. Como afirma Jamil Chaim Alves (2024), a

individualizacdo da pena no plano executorio relaciona-se ao cumprimento da

L 3alo de Carvalho (2015) apresenta criticas a prevaléncia da pena privativa de liberdade. De

acordo com o autor é “Importante inferir que, mesmo com previsdo constitucional de penas
alternativas ao encarceramento (substitutivos penais), a privacdo de liberdade mantém-se no
centro do sistema punitivo, pois, mesmo sendo cabivel a aplicagcdo de penas restritivas de direito,
0 julgador, no procedimento individualizador, deve necessariamente calcular o tempo de privacdo
de liberdade para, em um segundo momento, verificar a possibilidade de aplicacdo de outra
espécie de sangao.” (Carvalho, 2015, p. 265).

Prevé o art. 5° da Lei de Execugdo Penal (Lei n° 7.210/84) que “Os condenados serao
classificados, segundo 0s seus antecedentes e personalidade, para orientar a individualizacéo da
execucgao penal” (Brasil, 1984, tit. Il, cap. I, art. 5°).
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sancdo penal no momento em que o magistrado fara as “adaptagcbées da pena ao

caso concreto” (Alves, 2024, p. 126).

Desta feita, o principio da individualizacdo da pena € um dos pilares do Direito
Penal brasileiro, profundamente enraizado na dignidade da pessoa humana??.
Como apontado, este principio esta consagrado na Constituicdo Federal de 1988,
assegurando-se que cada sancédo penal seja aplicada de forma justa e proporcional,
levando em conta as circunstancias especificas de cada delito e as caracteristicas
pessoais do condenado. Fernando Galvao (2023) observa que “[...] o principio da
individualizacdo €é manifestamente incompativel com nocdo de culpabilidade
presumida” (Galvao, 2023, p. 149). Para o autor, a individualizacdo da pena envolve
a determinacdo da reprimenda penal com base nas caracteristicas especificas de
cada caso concreto, sendo inviavel utilizar um conceito de culpabilidade que seja

presumido, abstrato e que ndo possa ser demonstrado.

Destaque-se, ainda, que o principio da individualizacdo da pena esta
intimamente ligado ao principio da intranscendéncia das penas?*, que estabelece
gue a pena ndo pode ultrapassar a pessoa do condenado, ndo podendo atingir
terceiros. Este principio, também previsto na Constituicdo Federal, reforca a ideia de

gue a pena deve ser adequada a responsabilidade pessoal do réu.

% pontes de Miranda (1968) faz um apontamento relevante sobre a importancia da individualizac&o

da pena. Afirma o autor que “A concep¢ao da pena como revide, como vinganga, perdura em
muito do que é o direito penal vigente. A pena € contragolpe. Mal féz, mal se Ihe faca. Ndo se
desce a verificacado do que, no autor do crime, talvez por defeito da sociedade, ou da estruturacdo
politico-social, foi fator de relévo para o acontecimento punivel. Abstrai-se, quase totalmente, do
homem, para s6 se ver o seu ato objetivamente. Em geral, partiu-se, para isso, da suposi¢do do
livre arbitrio.” (Pontes de Miranda, 1968, p. 217-218).

Sandro Costa (2013) ressalta a ligagédo do principio da individualizacdo da pena com os principios
da isonomia e da proporcionalidade. Para o autor, “Os principios constitucionais da isonomia e da
proporcionalidade estdo diretamente ligados ao conceito da individualizacdo da pena, de forma
que para cada condenado deve ser aplicada uma pena correspondente as circunstancias judiciais
e legais ligadas ao agente e ao caso concreto, nivelando assim os desiguais na medida de suas
desigualdades.” (Costa, 2013, p. 26).
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4.1.4 Principio da autorresponsabilidade

O principio da autorresponsabilidade, que possui certa proximidade com o
principio da intranscendéncia das penas — mas que com este ndo se confunde,
refere-se a maxima segundo a qual cada pessoa livre e consciente de seus atos é
responsavel por seus atos. Nesse sentido, a autoria desses atos ndo poderia ser
repassada a outrem. Sobre o principio da autorresponsabilidade, Luis Greco
(2014)%%° o apresenta como sendo aquele no qual

[...] ndo existe a figura de um autor por tras de outro autor plenamente
responsavel. Caso o homem da frente atue de forma plenamente
responsavel, o homem de tras pode no maximo ser participe e deve ser
responsabilizado de acordo com as regras da acessoriedade da
participagdo. Isso significa o abandono da figura do dominio por
organizacdo que — ao lado de outros casos teoricamente importantes, mas
ndo tanto na préatica — pressupde a tese de que é perfeitamente possivel a
existéncia de um autor por tras de um autor. (Greco, 2014, p. 204-205).

Ocorre que a analise do principio da autorresponsabilidade 2% tem

relevancia pratica nas discussbes envolvendo a autoria por dominio de

228

organizacdo??’. Com base no referido principio, um mandante??® seria, no maximo,

225 Importante notar que Luis Greco (2014) deixa evidenciado que o trabalho por ele elaborado

conclui de forma contraria ao principio da autorresponsabilidade, afirmando, inclusive, que esta
conclusdo “...] ndo representa em si uma tomada de posi¢cdo em favor ou contra a figura do
dominio por organizagéo [...]", mas confessa que é um “simpatizante da figura” (Greco, 2014, p.
205).

Ao tratar de maneira mais aprofundada sobre o principio da autorresponsabilidade, Luis Greco
(2014) destaca que “[...] autorresponsabilidade significa, no contexto mais abstrato, apenas que
cada sujeito é responsavel por suas préprias a¢des. Ao contrario, no contexto mais concreto, que
€ o referido as formas de participar em um delito, o fundamental é determinar quais a¢ces sdo
atribuiveis ao proprio sujeito e quais sao atribuiveis a outros. O principio da autorresponsabilidade
funciona no Ultimo plano como uma espécie de proibicdo de atribuir uma acdo a determinado
autor, quando ela puder ser atribuida preferencialmente a outro sujeito plenamente responsavel.”
(Greco, 2014, p. 206-207).

Em linhas gerais, conforme adianta Greco (2014), a autoria por dominio da organizacao é aquela
“[--.] segundo a qual quem, numa estrutura hierarquizada que satisfaca certas condi¢Bes, emite
uma ordem para que um subalterno cometa um delito, responderd ndo apenas como participe
(instigador) do fato desse subalterno, mas como autor mediato de um fato préprio [...]” (Greco,
2014, p. 203).

Pela autoria por dominio de organizacdo, o mandante daria ordem a um agente livre, consciente e
imputavel. Situacdo diversa € a autoria mediata, que refere-se a possibilidade de se imputar a
responsabilidade penal aquele que se utiliza de outrem inimputavel ou sem culpabilidade como
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um participe (e ndo um autor, como se verifica no dominio de organizacdo). Veja
gue este mandante ndo deixaria de ter responsabilidade penal, o que evidencia a
distincdo entre o principio da autorresponsabilidade e o principio da
intranscendéncia das penas. Neste caso, a intranscendéncia, efetivamente, impede
a transferéncia de responsabilidade penal e a consequente pena para terceiros que

nao praticaram nenhuma conduta.

Sao apresentados dois tipos distintos de alcance que refletem diretamente
na compreensao do principio da autorresponsabilidade. Nas palavras de Luis Greco
(2014), este principio “[...] pode ser entendido ou como um principio geral do Direito,
que irradia efeitos por todo o Direito Penal, ou como um um principio setorial,
relevante apenas para determinados institutos juridicos” (Greco, 2014, p. 205). O
autor refuta a possibilidade do principio da autorresponsabilidade atuar como
principio geral do Direito por ndo haver “nenhuma fundamentagao suficientemente

clara e convincente” (Greco, 2014, p. 207).

Quanto a possibilidade de justificar a existéncia do principio da
autorresponsabilidade como algo setorial, como é o caso dos delitos de dominio —
no qual ndo seria possivel que a acdo de uma pessoa plenamente responsavel
pudesse ser alvo de dominio por parte de outra pessoa —, igualmente o principio da
autorresponsabilidade se mostra fragil em termos argumentativos. Isso porque a

propria possibilidade de coautoria, expressa no art. 29, caput?®®, do Cédigo Penal,

instrumento. No ambito do dominio do fato, o agente tem dominio da vontade. Conforme
mencionado por Nilo Batista (2005), no Brasil, o Cddigo Penal prevé, expressamente, quatro
casos de autoria mediata, sendo eles o erro determinado por terceiro (art. 20, §2°); a coacgédo
irresistivel (art. 22); a obediéncia hierarquica (art. 22); e o caso do instrumento impunivel em
virtude de condicdo ou qualidade pessoal (art. 62, inciso Il). Nilo Batista (2005) destaca autores
que negam a existéncia da autoria mediata, como é o caso de Nélson Hungria e Esther de
Figueiredo Ferraz (embora com fundamentos diversos), e a corrente majoritaria, que € a do grupo
que admite a autoria mediata, citando autores como Anibal Bruno e Heleno Fragoso. Neste caso,
a admissao é limitada “a casos em que o instrumento atua sem imputabilidade ou sem
culpabilidade” (Batista, 2005, p. 134). Nilo Batista propde a classificagao da autoria mediata tendo
por elemento diferenciador a posigdo do instrumento, assim classificando: “a) instrumento agente
atipicamente; b) instrumento agente licitamente; c) instrumento sem imputabilidade ou
culpabilidade; d) instrumento responsavel” (Batista, 2005, p. 141-142).

229 «Art. 29 - Quem, de qgualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na
medida de sua culpabilidade.” (Brasil, 1940, tit. IV, art. 29).
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referenda a imputacéo reciproca, consagrada por Lei, 0 que acaba por conflitar com

a propria ideia de incidéncia do principio da autorresponsabilidade®.

E possivel, ainda, em relacdo a incidéncia do principio da
autorresponsabilidade, que se argumente pela aplicacdo especifica na autoria

231

mediata“>*, ou seja, o0 autor livre e responsavel ndo seria instrumento de ninguém,

tornando-se autorresponsavel.

Porém, como observa Greco (2014), se esta dominacdo € fatica (dominio
sobre a realizacdo do fato tipico), como ocorre nos casos de erro determinado por
terceiro ou coacéo, afasta-se, de plano, a autorresponsabilidade. Se esta dominacéao
€ normativa, que ocorre quando a prépria norma nega ao executor a capacidade de
autodominio (Greco, 2014, p. 211), o principio da autorresponsabilidade acaba

correspondendo ao dominio (normativo) da vontade.

Em nenhum dos casos expostos, portanto, o0 principio da
autorresponsabilidade foi apresentado como uma maxima que guarde semelhanca
com o principio da intranscendéncia das penas. Trata-se de principio que, nos
termos apresentados, é questionavel do ponto de vista de sua incidéncia, mas que
ainda assim o foco de sua aplicabilidade cinge-se a autoria ou participacdo em
infracdes penais.

Desta feita, resta evidenciado que o principio da autorresponsabilidade nao
visa impedir que a responsabilidade penal passe da pessoa do condenado, ja que
este é 0 escopo do principio da intranscendéncia das penas. O que o principio da

autorresponsabilidade evidencia € que o executor que atua de forma livre e

%30 Nesse sentido, Greco (2014) conclui que o principio da autorresponsabilidade “ndo pode ser
defendido como principio valido para todos os delitos de dominio na medida em que contradiz
prima facie a ideia de imputagao reciproca que subjaz a coautoria.” (Greco, 2014, p. 209).

A autoria mediata é considerada uma forma especifica de dominio do fato, nominada por “dominio
da vontade”. Conforme destacado por Brandao e Rodrigues (2022), por causa disso, a diferenca
entre a autoria imediata ou direta, que esta associada ao dominio da acdo e a autoria mediata,
ligada ao dominio da vontade € que na segunda ndo pode ser observada a acdo, em vista de que
guem realiza a agdo é um terceiro a partir da vontade do autor mediato (Brandao; Rodrigues,
2022, p. 280). Ao tratar do tema, Matias Bailone (2011) afirma que o dominio da vontade perpassa
pela coacao e a existéncia de erro, além do dominio da vontade relacionado com os aparatos
organizados de poder (Bailone, 2011, p. 28).
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2

consciente é responsavel pelos seus atos®*?, cabendo ao eventual mandante, por

exemplo, a responsabilizacdo penal na condi¢cdo de participe e ndo de autor.

Assim, afasta-se do escopo da pesquisa qualquer tangenciamento ou
semelhanca entre o principio da autorresponsabilidade e o principio da
intranscendéncia das penas, nao obstante em alguns casos a autorresponsabilidade
pudesse atenuar ou mesmo impedir a responsabilidade penal de dirigentes e
gestores de empresas®®,

4.2 Principio da intranscendéncia das penas: precedentes historicos e

constitucionais

Conforme j& delineado, os principios juridicos desempenham um papel
fundamental na orientacdo e limitacdo da aplicacdo das normas juridicas,
especialmente no Direito Penal, onde a liberdade individual e a dignidade da pessoa
humana sdo desafiadas nos seus limites de incidéncia. Entre esses principios,

destaca-se o principio da intranscendéncia das penas, dispositivo com assento

23 Refletindo sobre as implicagBes de responsabilizar apenas os sécios e administradores de uma

empresa, Heloisa Estellita (2017) aduz que o mais comum atualmente é que “[...] os executores
diretos dos fatos puniveis, autorresponsaveis, nem mesmo sao denunciados, sem que se ofereca
fundamento ou justificativa para isso, ou seja, sem que se estabeleca a atipicidade (por erro, por
exemplo) ou a justificacéo de sua conduta (por estado de necessidade, por exemplo), ou mesmo a
incidéncia de fundamentos para o afastamento da culpabilidade (erro de proibi¢do, por exemplo).
A rendncia a apuracéo penal nestes casos evidencia o0 uso seletivo e arbitrario da resposta penal,
que se contrapde ao principio da legalidade.” (Estellita, 2017, p. 59). Prossegue a autora
afirmando que “De outro lado, é frequente, especialmente em empresas de grande porte, que o
verdadeiro centro de decis@es relativas a fatos concretos se localize nos escalbes intermediarios e
nao nos superiores. Pense-se, por exemplo, em empresas estruturadas na forma de unidades de
negacio, nas quais é o encarregado ou chefe de tal unidade, se¢do ou departamento quem tomara
as decisdes relativas a procedimentos concretos da atividade econdmica.” (Estellita, 2017, p. 59).
Sobre o tema, Heloisa Estellita (2017) destaca que “A capacidade de autodeterminacdo da
pessoa, adquirida a partir de uma certa maturidade, corresponde a possibilidade de conformar seu
comportamento de forma a ndo lesar bens juridicos de terceiros. Dessa autorresponsabilidade
decorreria, no que nos interessa, um enfraquecimento da efetividade do poder de direcao do
superior diante da autorresponsabilidade do agente comissivo, que implicaria uma barreira a
penetracdo da vontade daquele na formacdo de vontade deste e, pois, impediria que se pudesse
responsabilizar o superior pelos atos praticados pelo subordinado autorresponsavel. [...]
Manifestacdo dessa mesma ideia no &mbito dos crimes comissivos é exclus@o da possibilidade de
dominio sobre o terceiro autorresponséavel, e, pois, a inadmissibilidade da autoria mediata diante
da inviabilidade de considerar instrumento uma pessoa dotada de todas as suas capacidades de
reflexdo e decisdo. Por esta razdo, em casos de emissdo de uma ordem ilicita por um superior
para um subordinado autorresponsavel, sé se poderia considerar a instigacdo, ndo a autoria.”
(Estellita, 2017, p. 126).
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constitucional essencial para assegurar que a responsabilidade penal seja pessoal e

intransferivel, respeitando os direitos individuais e evitando uma aplicacdo turva do

Direito Pena

|234

Cabe relembrar que o poder de punir do Estado deve obedecer as regras e

aos principios fundamentais que impedem o arbitrio desregrado e ilimitado dos

detentores deste mesmo poder. Luigi Ferrajoli (2002) ressaltou a importancia de se

promover a regulacdo do exercicio do poder punitivo com o fim de preservar a

dignidade da pessoa humana, evidenciando as méaximas do garantismo penal. Nas

palavras de Ferrajoli (2002),

principio da pessoalidade®®*, da personalidade

A unidade do sistema [...] depende, segundo meu modo de ver, do fato de
gue os diversos principios garantistas se configuram, antes de tudo, como
um esquema epistemoldgico de identificacdo do desvio penal, orientado a
assegurar, a respeito de outros modelos de direito penal historicamente
concebidos e realizados, 0 maximo grau de racionalidade e confiabilidade
do juizo e, portanto, de limitacdo do poder punitivo e de tutela da pessoa
contra a arbitrariedade. (Ferrajoli, 2002, p. 30).

O principio da intranscendéncia das penas?®®, também conhecido como

237 gu principio da responsabilidade
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Vale ressaltar, conforme deixa evidenciado Franz von Liszt (2006), que “Segundo a intuicédo
moderna, o crime sO péde ser commettido pelo homem. As legislacdes antigas, porém, e ainda
desde o seculo XIll até o seculo XVII, ndo eram desconhecidos o processo e a punicdo de
animaes, o que explica-se ja por idéas religiosas (sacrificio do boi, p—10; direito mosaico, Exodo,
21, 28), ja porque queria-se verificar por um processo especial o facto constitutivo do damno
causado por animal afim de responsabilisar-se o dono, ou porque tratava-se de exorcismar o
espirito maligno. Ndo se apresenta como pena a morte do animal infamado por bestialidade etc.
para apagar-se a memoéria do facto. A mesma ordem de idéas pdéde explicar o procedimento
contra objectos inanimados, facto também attestado pela historia.” (Liszt, 2006, p. 189) - texto
original da obra traduzida por José Hygino Duarte Pereira.

Ao tratar do principio da intranscendéncia das penas no ambito do processo penal, Guilherme de
Souza Nucci (2015) destaca que “O principio da intranscendéncia, no processo penal, assegura
que a acdo somente seja proposta contra quem tiver atuado, efetivamente, como autor (ou
participe) do crime. Cuida-se de decorréncia e fiel observancia do principio penal de que a punicdo
nao ultrapasse a pessoa do delinquente.” (Nucci, 2015, p. 189).

Salo de Carvalho (2015) ressalta o principio da pessoalidade, afirmando que “Além de impedir
qualquer espécie de legado sancionatério em matéria criminal, o principio da pessoalidade,
vinculado a relacédo de causalidade, exclui toda espécie de responsabilidade por ato de terceiro ou
responsabilidade penal solidaria [...]" (Carvalho, 2015, p. 262).

Guilherme de Souza Nucci (2019) afirma que “A personalidade demanda garantias variadas, uma
das quais se calca na responsabilidade penal pessoal. [...] A medida exata e justa da punicéo
somente pode concentrar-se na pessoa do autor do ilicito, sem se expandir para outros individuos,
por mais proximos que sejam ou estejam do criminoso. A pessoalidade do abono ao direito
individual é contraposta a justeza da puni¢do do infrator.” (Nucci, 2019, p. 167).
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pessoal 28

, esta previsto na Constituicdo Federal como um direito fundamental
expresso no art. 5°, XLV, segundo o qual “nenhuma pena passard da pessoa do
condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento
de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas,
até o limite do valor do patriménio transferido;”?%.

Desta feita, o principio da intranscendéncia das penas constitui norma juridica
expressa na Constituicdo Federal e trata de principio essencial que estabelece
limitagbes necessarias a ingeréncia estatal no direito a liberdade, revelando-se um
importante marco divisério da imputacao penal.

O principio em guestdo também esta consagrado na Conveng¢do Americana
de Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), dispondo no item 3 do art.
5, que trata do direito a integridade pessoal, que “A pena n&do pode passar da
pessoa do delinquente” (Brasil, 1992, art. 5, item 3).

Este principio € uma manifestagdo do valor fundamental da dignidade da
pessoa humana, impedindo que as penas sejam impostas a terceiros que nao
cometeram a infracdo penal.

Na obra Dos Delitos e Das Penas, publicada no ano de 1764, ao comentar
sobre alguns tipos penais, Cesare Beccaria afirmou que “Se o castigo é aplicado
sobre a familia inocente, ele se torna despotico e odioso, pois ja ndo existe liberdade
guando os castigos ndo sédo essencialmente pessoais” (Beccaria, [1764]/2005, p.
87).

Salo de Carvalho (2015) destaca trés importantes dimens@es do principio da
intranscendéncia das penas — 0 qual denomina de responsabilidade penal pessoal,

guais sejam:

(1% vedacao de imposicao de pena (ou de efeitos acessorios da sancéo
criminal) a terceiros alheios ao processo de realizacdo do delito; (2%)
restricdo da responsabilidade criminal ao autor da a¢cdo ou omisséo tipica;

% Alexandre de Moraes (2005) também atribui como sinénimo do principio da intranscendéncia das

penas as expressdes “principio da incontagiabilidade” e “principio da intransmissibilidade da
pena”. (Moraes, 2005, p. 328).

Jamil Chaim Alves (2024), ao tratar do referido dispositivo constitucional que prevé a reparacéo do
dano e a decretagdo do perdimento de bens como passiveis de serem estendidos aos sucessores
e contra eles executados, afirma que “Tais hip6teses ndo configuram excegéo ao principio em
exame, pelo simples fato de terem o alcance circunscrito ao limite do valor do patriménio
transferido.” (Alves, 2024, p. 125).
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(c ) negacdo de qualquer modalidade de responsabilidade penal objetiva
(sine culpa) ou solidaria. (Carvalho, 2015, p. 262-263).

Cumpre ressaltar que a base principiologica do Direito Penal deve, como
regra, preceder ao proprio conjunto de regras que estdo no bojo da legalidade
estrita, o que justifica a interpretacéo da lei penal. E nesse sentido que o principio da
intranscendéncia das penas, como um marco limitador da incidéncia do Direito
Penal, precisa efetivamente figurar como um obstaculo ao trespasse de penas sob
as vestes de uma figura travestida de dolo, ou mesmo pela incorporacao acritica de
institutos, como o da cegueira deliberada, importada de estrutura normativa diversa.

E certo que noutras épocas brasileiras, especialmente pré-constitucionais®*,
a auséncia de previsdo do principio da intranscendéncia das penas permitiu
condenacbes como a do Alferes Tiradentes, em cuja sentenca aplicada pela
Relacédo (antiga designacdo do Tribunal de Justica), prolatada em 18 de abril de
1792, ndo apenas restou prevista a execu¢do do inconfidente, mas também de seus
filhos e netos: “De todos as memorias seriam declaradas infames, e infames os
filnos e netos; os bens confiscados para o fisco e Camara Real, como a de
Tiradentes, as casas de morada de Freire de Andrada seriam arrasadas e salgado o

terreno.” (Minas Gerais, 2016, p. 18) 24,

240 Apalisando o direito comparado, especialmente no que tange a punicao penal da coletividade por

atos praticados pelo individuo ou individuos, Jorge Bheron Rocha (2015) destaca que, até o
século XVIII, verificava-se a punicdo de tribos, comunas e cidades por fatos cometidos pelo
individuo, ao passo que, apés o século XVIII, com a Revoluc¢éo Francesa, passou-se a inadmitir a
punicéo da coletividade por fatos praticados por um ou alguns dos seus membros. Veja-se que no
Cédigo de Hamurabi, datado do século XVIII a.C., ha exemplos de punicdo coletiva de atos
individuais, como € o caso previsto no Capitulo Il, que trata dos crimes de furto e de roubo e da
reivindicagcdo de moveis, constando no item 23 que “Se o salteador nao for preso, o roubado
devera diante de Deus reclamar tudo que Ihe foi roubado; entdo a aldeia e o governador, em cuja
terra e circunscricdo o roubo teve lugar, devem indenizar-lhe os bens roubados por quanto foi
perdido” (Bueno, 2019, p. 16). Rocha (2015) aponta reminiscéncias de punigao coletiva por atos
individuais no Direito Hebreu, citando partes da Biblia no Velho Testamento (Pentateuco), Direito
Grego (mencionando uma espécie de solidariedade penal familiar) e primeiro e segundo periodos
do Direito Germanico.

O processo contra os inconfidentes teve inicio oficial em 07 de maio de 1789 com duragdo de
quase trés anos, quando a sentenca em desfavor dos conjurados foi prolatada em 19 de abril de
1792. De acordo com documentos extraidos dos Autos de Devassa da Inconfidéncia Mineira. Belo
Horizonte: Cole¢do Minas de historia e cultura. v. 7. Assembleia Legislativa do Estado de Minas
Gerais, 2016, na sentenca Tiradentes deveria ter “[...] a cabega cortada e conduzida para Vila
Rica, o corpo esquartejado e postos os pedacos pelos caminhos de Minas, no Sitio da Varginha e
das Cebolas, sua memdria declarada infame e infames seus filhos e netos, sua casa de Vila Rica
arrasada e salgada, e no mesmo chéo levantado um padrdo de infamia, seus bens confiscados
[...]” (Minas Gerais, 2016, p. 18). A condenacgdo do inconfidente Tiradentes teve por base o crime
de lesa-majestade, previsto, a época, no Cddigo Philippino, ou Ordenacdes e leis do Reino de
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Importante destacar que o principio da intranscendéncia das penas encontra-

se expresso na legislacéo brasileira na maioria das constituicdes anteriores®*. Esta

4243 244

presente na Constituicdo do Império de 182 , mantendo-se na 12 Constituicao

Republicana de 1891%* e, também, na Constituicdo de 1934%%. O principio em
comento ndo esteve descrito expressamente na Constituicdo de 1937 (conhecida
como Constituicdo Polaca, da Era Vargas), mas passou novamente a figurar como

6 247

direito na Constituicido de 19462*’, mantendo-se na Constituicdo de 19672% e,

Portugal ou, como sdo mais conhecidas, as Ordenacdes Filipinas, cuja parte penal vigorou no
Brasil de 1603 até o Cdodigo Criminal do Império, publicado no ano de 1830 (Brasil, 1870, livro V,
tit. VI, p. 1153).

De maneira mais especifica, considerando a perspectiva historica brasileira, pode ser observado

que o principio da personalidade esteve presente em varias das Constituicdes brasileiras e,

mesmo que cada Constituicdo abordasse de forma diferente o principio, o objetivo era garantir que

a aplicacdo da pena nado atingisse aqueles que ndo possuem responsabilidade por um

determinado crime (Lacerda; Félix; Lobo, 2013, p. 208).

“A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadados Brazileiros, que tem por base a

liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, € garantida pela Constituicdo do Imperio, pela

maneira seguinte. [...] XX: Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. Por tanto nao
haverd em caso algum confiscacao de bens, nem a infamia do Réo se transmitir4 aos parentes em

qualquer grao, que seja.” (Brasil, 1824, tit. 8°, art. 179).

Inclusive, ao se referir sobre o principio da intranscendéncia das penas, Salo de Carvalho (2015)

ressaltou que “As vedagbes previstas no inciso XX, do art. 179, da Constituicao de 1824, advém

do fato de que o sistema de penas cominadas nas Ordenag¢fes Filipinas possibilitava ndo apenas

(a) a apropriacdo dos bens pessoais e da familia pela Coroa, mas (b) a proscricdo da memoria do

condenado e (c ) a imposi¢cdo do estigma de infamia aos seus descendentes. A morte, prevista

como san¢cdo em grande parte dos delitos, era graduada conforme o grau de lesividade da
conduta, podendo ser aplicada em forma de morte cruel, morte atroz, morte simples ou morte civil.

As duas primeiras modalidades, além da previséo de irrogagdo de suplicios ao longo da execucéo,

caracterizavam-se pela transcendéncia, ou seja, pela imposicdo do esquecimento publico da

identidade do sujeito (eliminacdo da memdria do condenado) e pela transmissao dos efeitos da
pena aos familiares do condenado (confisco dos bens e estigma da infamia as geracdes

subsequentes).” (Carvalho, 2015, p. 261).

245 «A Constituicgo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos
direitos concernentes & liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
[...] §19: Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente.” (Brasil, 1891, tit. IV, seg¢. Il, art. 72).

246 «A Constituicgo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, & subsisténcia, & seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes: [...] 28) Nenhuma pena passara da pess6a do delinquente” (Brasil, 1934, tit. lll,
cap. Il, art. 113).

247 «A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] §30: Nenhuma pena passara da pessoa do delinqliiente.” (Brasil, 1946, tit. IV, cap.
I, art. 141).

248 «A Constituicao assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...] 813: Nenhuma pena passara da pessoa do delinqiiente. A lei regulara a individualizacdo da
pena.” (Brasil, 1967, tit. ll, cap. IV, art. 150).
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inclusive, na Emenda Constitucional n° 01 de 1969%*° assentando, por fim, como
direito fundamental expresso na atual Constituicdo Federal de 1988.

Antes da Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824, conforme
apontado, vigoravam no Brasil os dispositivos das Ordenacfes Filipinas, cuja parte
penal materializada no Livro 5 perdurou, em grande parte, entre os anos de 1603 e
1830 %%, Verifica-se que nesta época ndo se cogitava tratar do principio da
intranscendéncia das penas, mas ao reves havia infracdo penal, como era o caso do
crime de “Lesa Magestade”, que em sua préopria definicdo ja maculava os
descendentes com a perpetuidade da pena. Nesse sentido previa o Titulo VI do

Quinto Livro das Ordenacdes Filipinas, assim dispondo:

Do crime de Lesa Magestade - Lesa Magestade quer dizer traicdo
conmmettida contra a pessoa do Rey, ou seu Real Stado, que he tdo grave
e abominavel crime, e que os antigos Sabedores tanto estranharad, que o
comparavad & lepra; porque assi como esta enfermidade enche todo o
corpo, sem nunca mais se poder curar, e empece ainda aos descendentes
de quem a tem, e aos que com elle conversad; polo que he apartado da
comunicacao da gene: assi o erro da traic¢cdo condena o que a commette, e
empece e infama os que de sua linha descendem, posto que ndo tenhad
culpa ! (Brasil, 1870, livro V, tit. VI, p. 1153).

Ao mencionar o caso envolvendo a Inconfidéncia Mineira e tecer comentarios
a Constituicao Federal de 1967, em especial sobre a transcendéncia das penas,

Pontes de Miranda (1968) ressaltou que

249 p\ Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes:
[...] 8 13: Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. A lei regulard a individualizagdo da
pena.” (Brasil, 1969, tit. ll, cap. IV, art. 153).

De acordo com Salo de Carvalho (2015), “Interessante referir que, mesmo apds a promulgacéo da
Constituicdo de 1824, o Livro V das Ordenacfes permaneceu em vigor até a elaboracdo do
Cddigo Criminal do Império (1830), quando finalmente a lei penal brasileira incorpora as diretrizes
do liberalismo e, no caso especifico, institui o primado da intranscendéncia das san¢des criminais.”
(Carvalho, 2015, p. 261).

1 Texto extraido e mantido em escrita original extraido de exemplar das Ordenacgdes Filipinas

disponivel no site do Senado Federal. Ordenaces Filipinas - Livro V - Titulo VI, p. 1153.
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Ja ndo é mais possivel tal legislacdo, que seria inconstitucional, pésto que
as violéncias, embora individuais, em 1930 e, ainda mais, em 1964 até
1967, féssem inesperaveis; e o texto ndo constitui garantia constitucional
suspensivel pelo estado de sitio, mas direito constitucional. A regra juridica
€ bastante em si; e absoluto o direito que nela se contém. Em
conseqiiéncia, a perda dos direitos politicos ndo pode atingir os
descendentes, cdnjuge ou outros parentes, nem quaisquer outras penas
podem migrar do deliqiiente para outrem. A aceitacdo de titulo nobiliarquico
pelo pai, ainda que hereditario, ndo tira aos filhos ou ao filho, a que passara,
os direitos politicos; mas qualquer ato de aceitacdo, inclusive tacita, por
parte dos filhos, ou Unico filho beneficiado, ou outro descendente, implica a
perda, porque, entdo, ndo se viola o texto. O cancelamento da naturalizacéo
ndo tira aos filhos naturalizados, ou a filhos Brasileiros natos, a
nacionalidade brasileira, nem se contagia a naturalizacdo do cénjuge.
(Miranda, 1968, p. 217).

Valendo-se do Direito Comparado e tendo por base a legislacdo portuguesa,
prevé a Constituicdo de Portugal, em seu art. 30°, 3 que “A responsabilidade penal é
insuscetivel de transmissdo.”. No Acordédo n° 35 de 2011 do Tribunal Constitucional
de Portugal menciona-se que, ao comentar sobre o principio em apreco, J.J

Canotilho e Vital Moreira (2007) ressaltam que

[...] a insusceptibilidade da transmiss@o da responsabilidade penal esta
associada ao principio da pessoalidade, dai resultando como principais
efeitos: (a) a extincdo da pena (qualquer que ela seja) e do procedimento
criminal com a morte do agente; (b) a proibicdo da transmissdo da pena
para familiares, parentes ou terceiros; (c) a impossibilidade de subrogacao
no cumprimento das penas. (Canotilho; Moreira, 2007, pag. 504 apud
Portugal, 2011, s/p).

Desta feita, o principio da intranscendéncia das penas, que assegura que a
responsabilidade penal seja pessoal e intransferivel, encontrou sua consagracao
expressa apenas na Constituicdo do Império de 1824. Antes disso, o sistema juridico
vigente, especialmente sob as Ordenacgfes Filipinas, permitia a transferéncia de
penas, afetando ndo apenas o condenado, mas também seus descendentes e
familiares com a infamia do delito cometido pelo parente. Conforme apontado, o
crime de lesa-majestade fazia perpetuar o estigma e as consequéncias legais de
uma geracao para outra. Essa pratica de responsabilizacédo coletiva era uma marca
da justica medieval e colonial, que tratava a desonra e a penalidade como uma

heranca familiar.
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A Constituicdo de 1824 representou um avanco significativo ao romper com
essa tradicdo punitiva, elevando o principio da intranscendéncia das penas como
uma garantia dos direitos civis e politicos dos cidaddos. Com essa inovacao, o
ordenamento juridico brasileiro passou a proteger os individuos contra a injustica de
serem punidos por delitos que nado cometeram, reafirmando a responsabilidade
penal como algo estritamente pessoal. Este marco historico consolidou uma
evolucdo na justica penal, assegurando que as penas fossem aplicadas de maneira

proporcional, respeitando a dignidade e os direitos fundamentais dos cidad&os.

4.2.1 Definigdes do principio da intranscendéncia das penas?®®?

7

Inicialmente é necessario ressaltar que o principio da intranscendéncia das
penas, embora seja um pilar fundamental do Direito Penal, muitas vezes carece de
uma abordagem aprofundada em obras juridicas. Este principio constitucional
estabelece que a pena nédo pode ultrapassar a pessoa do condenado, garantindo
que apenas o condenado seja o destinatario das consequéncias de seus atos. No
entanto, a maioria dos textos juridicos limita-se a mencionar essa definicdo basica,

sem explorar suas nuances e implicacdes praticas.

A escassez de literatura detalhada sobre a intranscendéncia das penas pode

ser atribuida a varios fatores. Primeiro, ha uma tendéncia em priorizar outros

252 Importante mencionar que no ambito do direito civil ndo se fala em incidéncia do principio da

intranscendéncia, seja porque neste ramo do ordenamento juridico ndo ha pena a ser aplicada
mas tdo somente sancao civil, quando for o caso; seja porque € possivel que a repara¢ao do dano
se estenda a terceiros. Nesse sentido, prevé o art. 927 do Codigo Civil, ao tratar da
responsabilidade civil e da obrigagao de indenizar, que: “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts.
186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.” (Brasil, 2002, tit. IX, cap. |, art. 927). Inclusive dispde o art. 932 que “Séo

também responsaveis pela reparacgéao civil: | - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua
autoridade e em sua companhia; Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se
acharem nas mesmas condi¢des; Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais

e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razédo dele; IV - os donos de
hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins
de educacdo, pelos seus hdspedes, moradores e educandos; V - 0s que gratuitamente houverem
participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.” (Brasil, 2002, tit. IX, cap. |, art. 932).
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principios penais que parecem mais complexos ou de aplicagdo mais controversa.
Além disso, no que se refere a intranscendéncia das penas, nota-se que o principio
€ visto como sendo autoexplicativo e de facil compreensdo, o que pode levar os
autores a negligenciarem uma analise mais aprofundada. Este tratamento superficial
deixa uma lacuna significativa no entendimento completo do principio e suas

aplicacdes no sistema juridico.

Nesse sentido, a falta de profundidade é particularmente problematica quando
consideramos os desafios contemporaneos no campo do Direito Penal Econémico,
especialmente em decorréncia do trivial repasse de responsabilidade penal aqueles
gue ocupam a posicdo de gestores e dirigentes de empresas. Nessas areas,
portanto, é crucial uma compreensdo mais robusta do principio da intranscendéncia

para a escorreita incidéncia das normas penais.

Jodo Paulo Martinelli e Leonardo Schmitt de Bem (2023) afirmam que o
principio da intranscendéncia das penas € a primeira garantia do principio da
culpabilidade, que revela uma responsabilidade penal pessoal e subjetiva (Martinelli;
De Bem, 2023, p. 324). Ao tratar das correlacdes do principio da culpabilidade, Nilo

Batista (2020) refere-se a intranscendéncia das penas, afirmando que

A intranscendéncia impede que a pena ultrapasse a pessoa do autor do
crime (ou, mais analiticamente, dos autores e participes do crime). A
responsabilidade penal é sempre pessoal. Nao ha, no direito penal,
responsabilidade coletiva, subsidiaria, solidaria ou sucessiva. (Batista, 2020,
p. 101).

Juarez Cirino dos Santos (2008) nomina a intranscendéncia das penas como
principio da responsabilidade penal pessoal, afirmando que referido principio “[...]
tem objeto e fundamento constitucionais positivos, relacionados com o principio da

legalidade e com o principio da culpabilidade [...]"**® (Santos, 2008, p. 32).

3 Juarez Cirino dos Santos (2008) faz importante observagdo quanto ao principio da

responsabilidade penal pessoal, afirmando que “a) o objeto da responsabilidade penal pessoal é o
tipo de injusto, como realizagdo concreta do principio nullum crimen, nulla poena sine lege (art. 5°,
XXXIX, CR, que define o principio da legalidade), atribuido aos autores e participes do fato
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Alexandre de Moraes (2005) nomina o principio da intranscendéncia como
sendo principio da pessoalidade ou incontagiabilidade ou intransmissibilidade da
pena. Destaca o0 autor que o principio em apreco encontra-se consagrado na
Constituicdo Federal garantindo-se “tanto a proibicdo de transmissdo da pena para
familiares, parentes, amigos ou terceiros em geral, quanto exige-se que a lei
infraconstitucional preveja a extingdo da punibilidade em caso de morte do agente”
(Moraes, 2005, p. 328). Ressalta o autor que o principio da intranscendéncia se
aplica em relacéo a reparacéo do dano, ja que se limita ao patriménio transferido em

decorréncia da heranca®*.

Salo de Carvalho (2015) discute como o principio da pessoalidade, ou
responsabilidade penal pessoal, se entrelaca com os conceitos de legalidade ampla
e estrita para formar uma estrutura normativa que protege os direitos fundamentais.
O autor ressalta que, devido a exigéncia de uma lei penal prévia, especifica e
taxativa, a aplicacdo de penas estad condicionada a um vinculo concreto entre o
autor e a conduta criminosa, assegurando que a imputacdo penal seja direcionada

exclusivamente a pessoa responsavel pelo resultado tipico.

As sancgdes penais, ai incluidas as penas privativas de liberdade, restritivas
de direitos e de multa, apenas devem ater-se ao autor ou participe do fato®>®°,
descabendo qualquer manobra punitiva e presumida para se atribuir a culpa a

alguém, sob pena de violar o principio da intranscendéncia das penas e, por

punivel, segundo as regras da imputacdo objetiva e subjetiva definidas pela ciéncia do Direito
Penal: somente o tipo de injusto pode ser objeto de responsabilidade penal; b) o fundamento da
responsabilidade penal pessoal € a culpabilidade, como expresséo do principio nulla poena sine
culpa (derivado do art. 5° LVII, CR, que institui a presuncdo de inocéncia), indicada pelas
condicdes pessoais de saber o que faz (imputabilidade), de conhecimento real do que faz
(consciéncia da antijuridicidade) e do poder concreto de ndo fazer o que faz (exigibilidade de
comportamento diverso), que estruturam o juizo de reprovacdo do conceito normativo de
culpabilidade: somente a culpabilidade pode fundamentar a responsabilidade penal pessoal pela
realizagéo do tipo de injusto.” (Santos, 2008, p. 32-33).

Igor Silva (2020) observa que “Quanto a ressalva constitucional de que a obriga¢do de reparar o
dano e a decretacao de perdimento de bens podera se estender aos sucessores do condenado
até o limite do valor do patrimdnio transferido, ndo ha ai, como supunha Mirabete, afronta ao
principio, uma vez que o que se estende aos sucessores do condenado ndo € a pena, mas s6 0s
efeitos civis da sentenga [...]" (Silva, 2020, p. 147).

Rogério Greco (2022) trata dos reflexos da pena nas pessoas proximas ao condenado,
especialmente seus familiares, afirmando que “A familia do condenado, geralmente, perde aquele
que trazia o sustento para casa; os filhos deixam de ter contato com os pais; seus parentes sofrem
o efeito estigmatizante da condenacdo criminal e passam a ser tratados, também, como
criminosos etc.” (Greco, 2022, p. 264-265).
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consequéncia, ter-se por inconstitucional o decreto condenatério®®. Sobreleve-se a
observacéo feita por Thalita Galarce da Rosa (2016), segundo o qual “Considerando
gue a pena pode gerar consequéncias indiretas, este principio deve ser aplicado,
sobretudo, para evitar que terceiros sofram diretamente com os efeitos da punicéo,

uma vez que expressamente vedado no ordenamento juridico.” (Rosa, 2016, p. 5).

E certo que a incidéncia de penas como as de multa e de prestacéo
pecuniaria podem, por vezes, se tornar impessoais, ja& que 0 cumprimento

bY

invariavelmente podera ser efetuado por pessoa alheia a pratica da infracdo

penal %’

, hdo sendo incomum que familiares, amigos ou mesmo colaboradores
anoénimos contribuam para que o condenado efetivo adimpla com a obrigacdo de

pagar.

Michel Procopio Avelar (2024) observa que tratando-se do principio da
intranscendéncia das penas, quanto a obrigacdo de reparar o dano, a prépria
legislagéo infraconstitucional atribui efeito extrapenal da condenagédo, ndo se
referindo, pois, a excecdo ao principio em comento. Ja quanto ao perdimento de
bens e valores, que figura, na forma da lei, como pena restritiva de direitos em

substituicdo a pena privativa de liberdade, ha segundo o autor “[...] nitida excegao ao

5 |nclusive, nota-se que 0 82° do art. 73 da Lei n°® 4.728/65, Lei que disciplina 0 mercado de capitais

e estabelece medidas para o seu desenvolvimento, € um tipico exemplo de dispositivo
flagrantemente inconstitucional. Isso porque o art. 73, caput e 81° da referida Lei prevé que
“Ninguém poderé fazer, imprimir ou fabricar agdes de sociedades anOnimas, ou cautelas que as
representem, sem autorizacdo escrita e assinada pela respectiva representacdo legal da
sociedade, com firmas reconhecidas. § 1° Ninguém poderda fazer, imprimir ou fabricar prospectos
ou qualquer material de propaganda para venda de acdes de sociedade an6nima, sem
autorizagdo dada pela respectiva representagéo legal da sociedade.” (Brasil, 1965, se¢. XV, art.
73). Porém, o §2° do art. 73 dispde que “A violacdo de qualquer dos dispositivos constituird crime
de acdo publica, punido com pena de 1 a 3 anos de detencao, recaindo a responsabilidade,
quando se tratar de pessoa juridica, em todos os seus diretores.” (Brasil, 1965, se¢. XV, art. 73).
Ora, nao é possivel imputar responsabilidade penal de forma objetiva aos diretores, que podem
ser pessoas que, pela analise do caso concreto, sequer tenham agido com dolo ou culpa. Esta é
uma verdadeira responsabilidade penal pela posi¢do, que deve ser afastada de forma peremptéria
do ordenamento juridico.

Sobre a transcendéncia da pena de multa, Jodo Martinelli e Leonardo Schmitt de Bem (2023)
observam que “Na pratica, nao obstante contrarie as tradicionais finalidades da pena, nao se pode
negar a existéncia de uma sub-rogacdo do cumprimento da pena de multa, notadamente, mas néo
necessariamente, aos condenados pobres. Em condenagdo com repercussdo nacional (STF,
Pleno, AP n. 470/MG, rel. Min. Joaquim Barbosa, Dj 22.4.2013), um réu contou com a
generosidade de muitas pessoas que lhe doaram valores para quitar 0 pagamento da multa.
Pensamos que a aceitacdo de doac¢des camufla uma transmisséo de pena (ndo obstante, no efeito
maximo, favoreca a reducao de danos).” (Martinelli; De Bem, 2023, p. 324-325).
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principio da intranscendéncia, pois ha uma pena que atingira os herdeiros, mas

dentro dos limites do patriménio a eles transferido”. (Avelar, 2024, p. 105).

Ao tratar do principio da intranscendéncia das penas, Guilherme de Souza
Nucci (2019) afirma que “Na érbita penal, a sangao converge para um unico ponto: a
pessoa do condenado.” (Nucci, 2019, p. 168), ressaltando a necessidade de
preservacdo da familia e as demais pessoas que tém vinculo com o acusado,
manifestando-se quanto a prejudicialidade da aplicacdo da pena em relacdo a
terceiros. Sobre esta prejudicialidade, Nucci (2019) a divide em direta, quando atinge
de forma individual o condenado; e indireta, que estaria ligada as les6es que a pena
imposta ao condenado podem ocasionar aos familiares e pessoas que com ele
convivem ou dependem. Destaca o autor que, para o Direito Penal, “O principio tem
por fim exclusivo assegurar que a punicéo direta do Estado em relacao ao individuo
nao se espraie, atingindo terceiros, nao participantes do delito.” (Nucci, 2019, p.
168).

Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2002) afirmam que

Nunca se pode interpretar uma lei penal no sentido de que a pena
transcende da pessoa que é autora ou participe do delito. A pena é uma
medida de caréater estritamente pessoal, em virtude de consistir huma
ingeréncia ressocializadora sobre o apenado. Dai que se deva evitar toda
consequéncia da pena que afete a terceiros. (Zaffaroni; Pierangeli, 2002, p.
176).

Vale ressaltar o posicionamento de Alessandro Baratta (2004), o qual tratou
do principio da imputacdo pessoal relacionando-o a responsabilidade penal das

pessoas singulares, excluindo pessoas coletivas e entidades publicas®®.

%8« principio da imputacdo pessoal refere-se as pessoas singulares e, portanto, exclui todas as

formas de responsabilidade das pessoas coletivas e das entidades juridicas. Poder-se-ia objetar
que, ao impor este limite ao sistema penal, a defesa contra violagbes — mesmo graves — dos
direitos humanos, que decorrem da acdo de complexos organizados, como, por exemplo,
sociedades ou empresas, nos quais € dificil localizar os autores individuais, embora, mesmo que
isso fosse possivel, os verdadeiros beneficiarios dos lucros da atividade criminosa permaneceriam
fora da acdo repressiva. Contudo, um argumento deste tipo, em vez de ser invocado para
estender a responsabilidade criminal as pessoas juridicas, pode ser melhor utilizado para indicar
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A importancia do principio da intranscendéncia das penas é crucial para que

sejam referendados os postulados constitucionais hauridos por meio das clausulas

pétreas. Em julgado do Superior Tribunal de Justica do ano de 202

22%° " a Corte
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os limites estruturais do sistema penal para enfrentar algumas das situacdes socialmente mais
negativas. Se renunciarmos ao mito da onipoténcia do sistema penal e a tentacdo de ultrapassar
os limites tradicionais que lhe sdo impostos num Estado de direito, poderemos enfrentar com
maior realismo o problema das violacBes dos direitos humanos que decorrem da acdo dos
grandes complexos organizados, através de sangdes e dissuastes, que para além do sistema de
penalidades pessoais e com maior eficacia, podem atingir a organizacao no seu ndcleo essencial,
ou seja, na sua liberdade de atuagédo e no seu patriménio.” (Baratta, 2004, p. 317-318, traducéo
nossa). Texto original: La pena puede ser aplicada solamente a la persona o a las personas fisicas
autoras de la accion delictiva. [...] El principio de imputacion personal se refiere a personas fisicas
y excluye, por lo mismo, toda forma de responsabilidad de personas juridicas y entes morales. Se
podria objetar que imponiendo este limite al sistema penal, se renuncia a la defensa frente a
violaciones -incluso graves- de los derechos humanos, que deriven de la accién de complejos
organizados, como, por ejemplo, sociedades o empresas, en las cuales resulta dificil localizar a los
responsables individuales, mientras que, aun cuando esto fuese posible, los verdaderos
beneficiarios del lucro de la actividad delictiva permanecerian fuera de la accién represiva. Sin
embargo, un argumento de este tipo, en lugar de ser invocado para extender la responsabilidad
penal a personas juridicas, puede ser mejor utilizado para indicar los limites estructurales del
sistema penal para enfrentar algunas de las situaciones socialmente més negativas. Si se
renuncia al mito de la omnipotencia del sistema penal y a la tentacién de superar los limites
tradicionales que se le imponen en un Estado de derecho, se podra enfrentar con mayor realismo
el problema de las violaciones de los derechos humanos que derivan de la accién de grandes
complejos organizados, por medio de sanciones y disuasivos, que mas alla del sistema de las
penas personales y con mayor eficacia, puedan golpear a la organizacién en su nacleo esencial,
es decir, en su libertad de operacion y en su patrimonio.

“EMENTA: PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME DE POLUICAO
(ART. 54, § 2° V, DA LEI 9.605/1998). CONDUTA PRATICADA POR SOCIEDADE EMPRESARIA
POSTERIORMENTE INCORPORADA POR OUTRA. EXTINCAO DA INCORPORADA. ART.
1.118 DO CC. PRETENSAO DE RESPONSABILIZACAO PENAL DA INCORPORADORA.
DESCABIMENTO. PRINCIPIO DA INTRANSCENDENCIA DA PENA. APLICAGAO ANALOGICA
DO ART. 107, |, DO CP. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE MANTIDA. RECURSO ESPECIAL
DESPROVIDO. 1. A conduta descrita na dendncia foi supostamente praticada pela sociedade
empresaria AGRICOLA JANDELLE S.A., posteriormente incorporada por SEARA ALIMENTOS
LTDA. 2. A incorporagdo gera a extingdo da sociedade incorporada, transmitindo-se a
incorporadora os direitos e obrigagdes que cabiam a primeira. Inteligéncia dos arts. 1.116 e 1.118
do CC, bem como do art. 227 da Lei 6.404/1976. 3. A pretensao punitiva estatal ndo se enquadra
no conceito juridico-dogmatico de obrigacéo patrimonial transmissivel, tampouco se confunde com
o direito a reparacdo civil dos danos causados ao meio ambiente. Logo, ndo ha norma que
autorize a transferéncia da responsabilidade penal a incorporadora. 4. O principio da
intranscendéncia da pena, previsto no art. 5°, XLV, da CR/1988, tem aplicacdo as pessoas
juridicas. Afinal, se o direito penal brasileiro optou por permitir a responsabilizacao criminal dos
entes coletivos, mesmo com suas peculiaridades decorrentes da auséncia de um corpo biolégico,
ndo pode negar-lhes a aplicacdo de garantias fundamentais utilizando-se dessas mesmas
peculiaridades como argumento. 5. Extinta legalmente a pessoa juridica ré - sem nenhum indicio
de fraude, como expressamente afirmou o acérdao recorrido -, aplica-se analogicamente o art.
107, I, do CP, com a consequente extingdo de sua punibilidade. 6. Este julgamento tratou de
situacdo em que a acdo penal foi extinta pouco apds o recebimento da denincia, muito antes da
prolacdo da sentenca. Ocorrendo fraude na incorporacao (ou, mesmo sem fraude, a realizacdo da
incorporacdo como forma de escapar ao cumprimento de uma pena aplicada em sentenca
definitiva), havera evidente distincdo em face do precedente ora firmado, com a aplicacdo de
consequéncia juridica diversa. E possivel pensar, em tais casos, na desconsiderac&o ou ineficacia
da incorporacdo em face do Poder Publico, a fim de garantir o cumprimento da pena. 7.
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reconheceu a incidéncia do principio da intranscendéncia das penas até mesmo
para uma pessoa juridica condenada por crime ambiental, permitindo a incidéncia e

exegese no sentido da relevancia do principio no ordenamento juridico brasileiro.

No ambito do Direito Processual Penal também € possivel notar a importancia
do principio da intranscendéncia das penas®®, inclusive contra violaces aos direitos
de terceiros, ou até mesmo do alvo das diligéncias, em relagcdo aos procedimentos
investigativos e procedimentais. Assim, decidiu o Supremo Tribunal Federal, ao
julgar o Habeas Corpus n°® 95009, referendando a Corte que os mandados de busca
e apreensado ndo sdo deliberados, indiscriminados e voltados a quaisquer bens do

acusado. Assim se posicionou 0 Ministro Eros Grau em trecho de sua deciséo:

AFRONTA AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS CONSAGRADAS NO
ARTIGO 5°, INCISOS XI, XII E XLV DA CONSTITUI(;AO DO BRASIL. De
que vale declarar, a Constituicdo, que “a casa é asilo inviolavel do individuo”
(art. 5°, XI) se moradias sao invadidas por policiais munidos de mandados
gue consubstanciem verdadeiras cartas brancas, mandados com poderes
de a tudo devassar, s6 porque o habitante é suspeito de um crime?
Mandados expedidos sem justa causa, isto sem especificar o que se deve
buscar e sem que a decisdo que determina sua expedicdo seja precedida
de perquiricdo quanto a possibilidade de adocao de meio menos gravoso
para chegar-se ao mesmo fim. [...] A garantia constitucional da
pessoalidade da pena (art. 5°, XLV) para nada vale quando esses excessos
tornam-se rotineiros. (Habeas Corpus 95.009/SP, Relator: Ministro Eros
Grau, Data de Julgamento: 06/11/2008, p. 1278).

Desta feita, a efetiva incidéncia do principio da intranscendéncia das penas
nao é diferente nos crimes econémicos. Estes crimes frequentemente envolvem
estruturas corporativas complexas e a participacdo de mudaltiplos individuos em

diferentes niveis hierarquicos. Nesse sentido, é crucial que a responsabilidade penal

Diversamente, a responsabilidade civil pelos danos causados ao meio ambiente ou a terceiros,
bem como os efeitos extrapenais de uma sentenga condenatéria eventualmente ja proferida
guando realizada a incorporagdo, sdo transmissiveis a incorporadora. 8. Recurso especial
desprovido.” (Recurso Especial 1.977.172/PR, Relator: Ministro Ribeiro Dantas, Data de
Julgamento: 24/08/2022, p. 01-02).

Guilherme de Souza Nucci (2019) denomina o principio como sendo da personalidade ou
responsabilidade pessoal, apontando como correlato o principio da intranscendéncia do processo
penal. Afirma o autor que “Uma das consequéncias do principio, associado a intranscendéncia do
processo penal, € a multa, que mesmo considerada divida civil, para fins de cobranca, apos o
transito em julgado da decisdo condenatoria, ndo pode alcancar os herdeiros do condenado.”
(Nucci, 2019, p. 166).

260
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seja atribuida de maneira precisa e individualizada, evitando-se a responsabilizacéo
genérica de gestores ou dirigentes sem uma andlise concreta de sua participacao

nos atos ilicitos.

Assim, em crimes econdmicos a atribuicdo de responsabilidade penal deve
ser baseada em provas concretas da conduta delitiva do agente, e ndo meramente
em sua posicéo hierarquica ou funcdo dentro da empresa?®!. A aplicacéo rigorosa do
principio da intranscendéncia das penas impede que a simples posi¢cao de gestor ou
dirigente de uma empresa seja suficiente para fundamentar a responsabilidade
penal. Afinal, a imputacdo penal deve ser feita com base em elementos que
demonstrem a autoria ou participacdo no delito, e ndo apenas na condicdo de

superior hierarquico.

Além disso, o principio da intranscendéncia das penas atua como uma
barreira contra a aplicacdo indiscriminada da responsabilidade objetiva no Direito
Penal, que € incompativel com os fundamentos do Estado Democrético de Direito. A
responsabilizacdo penal deve ser sempre subjetiva, baseada na comprovacédo da
culpa ou dolo do agente, considerando também o0s demais elementos que

subscrevem o concurso de pessoas no Direito Penal brasileiro.

O principio da intranscendéncia das penas garante que a responsabilidade
penal ndo possa ser atribuida por presuncdo. A responsabilidade penal exige a

demonstracao de nexo causal entre a conduta do agente e o resultado ilicito.

Assim, resta assentado que a aplicagcdo efetiva do principio da
intranscendéncia das penas é particularmente relevante em contextos corporativos,
onde a presuncdo de culpa pode ser tentadora devido a dificuldade de

individualizag&o das condutas ou mesmo da comprovacao cabal do ocorrido.

Pelas razbes expostas, o principio da intranscendéncia das penas figura

como um anteparo visando obstaculizar tendéncias punitivas despidas de

%1 Antdnio Serrano (2020) observa que “Os agentes de controle devem considerar a posigdo do

administrador e o contexto real e, com isso, identificar condutas dolosas e culposas, acdes e
omissdes, bem como fundamentar seus antecedentes para concluir com maior senso de justica a
medida de aplicacdo da sancdo no caso de descumprimento de uma norma que tipifique a
conduta como infragdo.” (Serrano, 2020, p. 135).
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comprovacdo da responsabilidade penal individual. Impede, por consectario, que a
pena cominada no tipo penal ou aplicada a algum efetivo praticante da infragao
penal seja trasladada para o gestor em razdo de sua posicdo na estrutura

organizacional da empresa.

4.3 Sancionamento limitado & autoria ou participacdo em infragcdo penal: o
principio da intranscendéncia da responsabilidade criminal como obstaculo a
transcendéncia deliberada da conduta e das penas aos dirigentes e gestores

de empresas

Os topicos precedentes que foram objetos de pesquisa tiveram por fim
estabelecer as bases tedricas que permitissem analisar os crimes econdmicos no
ordenamento juridico brasileiro, destacar as principais caracteristicas dos crimes
omissivos improprios, estruturar o entendimento sobre a tematica envolvendo o
concurso de pessoas e assentar a importancia dos principios para o ordenamento
juridico penal.

Estabelecidas as bases estruturais, foi possivel aferir a necessaria correlacao
com o objeto da tese em comento, que promove a analise dos principios como
limites da imputacdo penal, com destaque para a intranscendéncia das penas.

Durante as pesquisas observou-se que 0S principios penais necessitam
(re)assumir um protagonismo diante da precedéncia que possuem na formacao,
consolidacgéo e efetiva aplicacao do Direito Penal.

Verificou-se, também, que seria relevante estabelecer um principio genérico,
o qual passamos a denominar de principio da intranscendéncia da responsabilidade
criminal, figurando como suas espécies o principio da intranscendéncia da conduta
criminosa e o principio da intranscendéncia das penas.

A opcdo pela realizacdo da pesquisa sobre os crimes econdmicos foi
estabelecida em razdo dos casos envolvendo a conduta omissiva impropria, ja que
no ambito das empresas € que séo reverberadas interpretacdes e importadas teorias
(e jurisprudéncias) como forma de incriminar dirigentes e gestores pela posicao

ocupada.
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Desta forma, visando atender ao proposito da pesquisa, a analise da
incidéncia dos principios como obstaculos a transcendéncia da conduta criminosa e
das penas foi realizada em relacdo aos garantidores nos casos de crimes

econdmicos.

4.3.1 O principio da intranscendéncia da responsabilidade criminal: uma releitura

dos principios da intranscendéncia das penas e da culpabilidade

ApOs realizar as pesquisas no ambito do principio da intranscendéncia das
penas verificou-se que é possivel aventar a formulacdo de um principio que figuraria
como género, o qual na presente tese denominamos de principio da
intranscendéncia da responsabilidade criminal.

A razdo pela qual foi cogitada a necessidade de se delinear sobre a
existéncia do principio da intranscendéncia da responsabilidade criminal reside em
dois fatores. Primeiro, no fato de evidenciar a importancia do principio da
intranscendéncia das penas, caracterizado pela vedacdo de se repassar a pena
criminal de uma pessoa para outra, sem que esta, efetivamente, tenha praticado a
infragcdo penal, cingindo a analise & pena. Segundo, em decorréncia da largueza
conceitual do principio da culpabilidade, que além de delimitar a responsabilidade
subjetiva do crime, acaba por ser utilizado em outros ambitos do Direito Penal, seja
como parte do conceito analitico do crime, seja como elemento fixador da pena base
na dosimetria da pena.

A responsabilidade criminal € um conceito fundamental no ambito do Direito
Penal, referindo-se a obrigacdo que um individuo possui de responder pelas
consequéncias de seus atos ilicitos na justica. Esta responsabilidade surge a partir
da pratica de uma conduta criminosa, definida como qualquer agdo ou omisséo que
infringe as normas estabelecidas pelo ordenamento juridico penal. A consequéncia
direta da responsabilidade penal é a imposi¢cao de uma pena, que pode variar desde
multas e restricbes de direitos até a privacdo de liberdade, dependendo da
gravidade do crime cometido.

Esta responsabilidade penal é estritamente pessoal e ndo pode transcender

ao sujeito ativo da conduta criminosa. Assim, o principio da intranscendéncia da
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responsabilidade criminal se apresenta como um principio género cujas espécies
sdo o principio da intranscendéncia da conduta criminosa e 0 principio da
intranscendéncia das penas. Pelo principio da intranscendéncia da responsabilidade
criminal resta assegurado que as consequéncias penais decorrentes da conduta
criminosa ndo exorbitem o ambito do préprio participante da infragdo penal. Assim,
tanto a conduta criminosa quanto as penas dela decorrentes devem ater-se ao
ambito do proprio autor, coautor ou participe.

Quanto a definicdo resumida do principio da intranscendéncia das penas de
gue a consequéncia da pratica da infracdo penal — a pena — ndo passaria da pessoa
do condenado, entendemos que a interpretacdo do principio em apreco permite
concluir que ndo apenas a pena ndo possa transcender a pessoa do condenado,
mas também a conduta criminosa em si ndo pode ser trespassada deliberadamente
agueles que nao praticaram a conduta.

Nesse sentido, seria possivel aventar a existéncia de um principio, o qual

denominamos de intranscendéncia da responsabilidade criminal®®? 253, que subsiste

%2 Ha alguns autores que estabelecem a diferenca entre Direito Penal e Direito Criminal. Nilo Batista

(2020) defende a utilizacdo da expressao Direito Penal, ndo obstante afirme que “[...] o debate
sobre a designagao direito ‘penal’ ou direito ‘criminal’ poderia sugerir o debate sobre o ovo e a
galinha [...]” (Batista, 2020, p. 43), apresenta trés variaveis. A primeira variavel refere-se a
influéncia da opc¢do do legislador, sendo que no Império a Constituicdo de 1824 recomendou a
elaboragao de um “cédigo criminal” (art. 169, inciso XVIII), atendido conforme o Cddigo Criminal
de 1830, ja o primeiro codigo da republica de 1890 foi nominado de Cdédigo Penal, embora a
Constituicdo posterior, de 1891 tivesse se referido a “direito criminal” (art. 34, inciso XXIIl), sendo
que as demais constituicbes adotaram a expressao “direito penal”. A segunda variavel diz respeito
a “paradigmas doutrinarios”, com foco no carater sancionador do Direito Penal, que seria
punibilidade como consequéncia do crime. J& a terceira variavel refere-se ao “alcance descritivo
da designacéo proposta’, ou seja, “a sua capacidade de compreender determinados conteudos”,
sendo Direito Criminal mais abrangente e direito penal mais restrito (com criticas quando do
surgimento das medidas de seguranca). Postas as considera¢cfes, para Nilo Batista (2020)
prevalece a expressao Direito Penal, seja porque “[...] a pena é condigao de existéncia juridica do
crime - ainda que ao crime, posteriormente, o direito reaja também ou apenas com uma medida de
segurancga.” (Batista, 2020, p. 46), seja porque, como sustenta o autor, as medidas de seguranca
seriam “sang¢des com carater retributivo” vez que “[...] operam pela via retributiva da compulséria
perda ou restricdo de bens juridicos ou direitos subjetivos e ostentam igualmente matiz penal.”
(Batista, 2020, p. 47). Fernando Galvao (2023) afirma que “A denominagcdo que
predominantemente é atribuida ao ramo do Direito de que nos ocupamos pode ser criticada por
enfatizar demasiadamente a pena, que é uma das duas possiveis consequéncias da violagédo da
norma juridica, em prejuizo da medida de seguranca que também constitui resposta estatal ao
comportamento proibido. Considerando que a forma mais grave da violagdo da norma juridica
caracteriza um crime e que o ordenamento juridico repressivo pretende desestimular a sua
ocorréncia, pode-se defender a utilizagdo da expressao Direito Criminal, que confere maior énfase
a conduta proibida. No Brasil, a denominacdo Direito Penal consolidou-se na preferéncia dos
estudiosos, inclusive por influéncia da denominacdo reservada ao estatuto legal repressivo —
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tanto por ndo se permitir transcender a conduta criminosa, quanto por nao tolerar
gue a pena em si transcenda a outrem.

Assim, defende-se a impossibilidade de se repassar a responsabilidade
criminal por presuncédo em razdo da conduta de outrem, aproximando-se do principio
da culpabilidade, que passamos a denominar de principio da intranscendéncia da
conduta criminosa; e, também, advoga-se pela improcedéncia do repasse da pena
que fora a outrem aplicada, caracterizado pelo principio da intranscendéncia das
penas.

O principio da intranscendéncia da responsabilidade criminal pode ser
compreendido como um conceito abrangente que engloba dois aspectos
fundamentais do Direito Penal: a responsabilidade pela conduta criminosa e a
aplicacao das penas. Ao optar pela terminologia "responsabilidade criminal" destaca-
se a abrangéncia do conceito, que abarca tanto a conduta delituosa quanto a sancao
qgue dela decorre, sem a necessidade de distinguir entre o Direito Penal, focado na
pena, e o Direito Criminal, centrado no crime.

O principio da intranscendéncia da conduta criminosa estabelece que a
responsabilidade por um crime deve ser atribuida exclusivamente a pessoa que
efetivamente realizou a acdo ou omissdo que caracteriza a infracdo penal. Este
principio guarda certa aproximacdo com o principio da culpabilidade, quando da
analise da conduta, mas reforca a ideia de que a culpa nao pode ser presumida ou
transferida a terceiros que ndo sejam autores, coautores ou participes da conduta
criminosa.

Nos casos de crimes econdmicos, por vezes sdo observadas tentativas de se
imputar a responsabilidade criminal a dirigentes ou gestores de empresas com base
apenas em suas posicdes hierarquicas. H4 um repasse da conduta por presuncao e,
por consequéncia, a atribuicdo de culpa e da pena cominada ao tipo penal. Este

procedimento se baseia na presuncao de culpa por omissdo impropria, decorrente

Cadigo Penal. A expresséao Direito Criminal somente foi utilizada entre nés quando da vigéncia do
Cddigo Criminal do Império, de 1830.” (Galvao, 2023, p. 17).

Optamos pela expressao “principio da intranscendéncia da responsabilidade criminal” ao invés de
“principio da intranscendéncia da responsabilidade penal” por entendermos que abrange tanto o
tipo penal e a conduta criminosa — 0 crime em si — quanto a consequéncia prevista em lei, seja em
raz8o da pena cominada, seja quando da pena efetivamente aplicada. Assim, a defesa do
principio da intranscendéncia da responsabilidade criminal em apreco tida como género pode
abarcar como espécies o0 principio da intranscendéncia da responsabilidade pela conduta
criminosa e o principio da intranscendéncia das penas.

263
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do dever de garantir a prevencédo de delitos dentro da empresa. Contudo, este tipo
de abordagem precisa de maiores reflexdes, pois negligencia o principio da
intranscendéncia da responsabilidade criminal, na vertente que trata da
intranscendéncia da conduta criminosa, ao ndo considerar a necessidade de se
comprovar uma agdo ou omissao concreta e causalmente vinculada ao resultado
delituoso.

Para que a omissdo impropria seja devidamente utilizada como fundamento
de responsabilidade criminal € imprescindivel observar seus pressupostos, que
incluem a existéncia de um dever juridico especifico, a capacidade de agir e 0 nexo
causal entre a omissdo e o resultado. Sem esses elementos, responsabilizar
dirigentes ou gestores com base apenas em sua posi¢ao na estrutura organizacional
seria uma violacao do principio da intranscendéncia da conduta criminosa.

O principio da intranscendéncia das penas, ja consagrado na doutrina e na
legislacdo penal, assegura que a pena nao possa ultrapassar a pessoa do infrator.
Em outras palavras, as consequéncias penais de um crime ndo devem recair sobre
terceiros que nao participaram da infracdo penal, preservando-se assim a
individualizacdo da pena e a protecdo dos direitos fundamentais de individuos
alheios a pratica criminosa.

O reconhecimento do principio da intranscendéncia da responsabilidade
criminal como um género que inclui tanto a intranscendéncia da conduta criminosa
guanto a intranscendéncia das penas promove uma Visdo mais equilibrada do
sistema penal em consonéancia com os direitos e garantias fundamentais. O principio
da intranscendéncia da conduta criminosa visa garantir que apenas os verdadeiros
autores de condutas criminosas sejam responsabilizados, evitando-se assim abusos
gue por vezes ressoam da incapacidade investigatoria estatal em arregimentar
elementos de informacédo imprescindiveis a formacéo da culpa, especialmente em
contextos empresariais complexos.

Cabe ressaltar que o principio da culpabilidade gera, por vezes, muitas
acepcoes, seja como elemento das circunstancias judiciais na fixacao da pena base;
seja como elemento da concepcéao tripartite de crime; seja tdo somente por tratar do

fato de que néo se admite a responsabilidade objetiva.
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Ao propormos o principio da intranscendéncia da conduta criminosa, portanto,
como ora se defende, além de vedar o repasse da responsabilidade penal para
guem néo teve culpa pela conduta criminosa, também havera um obstaculo para
impedir que sejam feitas manobras juridicas para reinterpretar institutos como o dolo
ou a omissao impropria usados para transcender a responsabilizagdo criminal. No
mesmo sentido, € possivel refletir sobre os cuidados com a importacdo de institutos
ou teorias, como é o caso da cegueira deliberada.

Ao assegurar que a responsabilidade criminal ndo se estenda além do agente
que praticou a conduta, o principio reforca a importancia da culpa pessoal como
elemento central do Direito Penal. Isso protege dirigentes e gestores de serem
penalmente responsabilizados com base em suposi¢cbes ou presuncdes derivadas
apenas de suas posicfes hierarquicas, sem evidéncias concretas de participacao
ativa ou omissa no crime.

Além disso, a correta aplicacdo do principio da intranscendéncia da
responsabilidade criminal aumenta a eficiéncia na incidéncia das consequéncias
penais, ao exigir que o0s elementos da conduta, nexo e resultado, sejam
minuciosamente avaliados e comprovados a luz dos principios e da lei penal. Em
Gltima analise, esse principio promove um ambiente juridico mais seguro no qual a
responsabilizacdo penal precisa ser melhor fundamentada, preterindo-se
justificativas que estejam baseadas em aparéncias ou presuncoes.

O principio da intranscendéncia da responsabilidade criminal que ora se
defende representa uma evolu¢do importante no Direito Penal contemporaneo. A
ideia de se estabelecer uma responsabilidade criminal somente se justifica diante da
conduta que afronta a lei penal e que tem como consequéncia a incidéncia das
penas cominadas ao tipo. Assim, estabelecer a limitagcdo da responsabilidade
criminal sob o manto de outros dois subprincipios, integrando tanto a conduta
criminosa quanto a aplicacao das penas sob a guarida de um conceito abrangente e
bem fundamentado, referenda as necessarias limitagbes ao direito de punir do
Estado e reafirma o Direito Penal como ramo excepcional do ordenamento juridico.

Ao assegurar que a responsabilidade criminal permaneca intranscendente
tanto em termos de conduta quanto de pena, evidencia a protecdo dos direitos

individuais e promove uma aplicacdo mais equitativa e fundamentada do Direito
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Penal. Em particular, ele serve como uma salvaguarda crucial contra a atribuicéo
indevida de culpa em contextos empresariais, garantindo que apenas aqueles que
realmente contribuiram para a pratica criminosa sejam devidamente
responsabilizados por suas condutas e tenham por consequéncia a pena

correspondente.

4.3.2 Sancionamento limitado a autoria ou participacdo em infragcdo penal: a

efetividade pratica do principio da intranscendéncia da responsabilidade criminal

As limitagBes impostas pelo principio da intranscendéncia das penas devem
ser evidenciadas para permitir uma analise conjunta da conduta (a¢cdo ou omissao)
do garantidor e as consequéncias penais que podem ser a ele direcionadas. Como
lembra René Ariel Dotti (2010), “[...] a san¢do penal ndo pode ser aplicada ou
executada contra quem nao seja o autor ou participe do fato punivel” (Dotti, 2010, p.
138).

Assim sendo, analisando o papel do garantidor em condutas que se
coadunam com o conceito de omissao impropria, destaca-se que o principio da
intranscendéncia da pena funciona de forma a n&o permitir “[...] que terceiros
inocentes e totalmente alheios ao crime possam pagar pelo que nao fizeram, nem
contribuiram para que fosse realizado.” (Nucci, 2019, p. 166).

Em vista da impossibilidade de que todas as hipoteses de omissao impropria
existentes estejam previstas na legislacdo, pode-se enxergar a seguinte
problematica, conforme apontam Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli
(2022):

[...] por um lado, é verdade que é praticamente impossivel prever todas as
hipéteses em que o autor se encontre numa posi¢ao juridica tal, que a
realizacdo de uma conduta distinta da devida seja equivalente a realizagao
de uma conduta causadora do resultado tipico; mas, por outro lado, também
€ verdade que a seguranca juridica sofre um sério menosprezo com a
admissdo dos tipos omissivos ndo expressos. (Zaffaroni; Pierangeli, 2002,
p. 541).



158

A partir das condicbes legais mencionadas®®®, Zaffaroni e Pierangeli (2002)
argumentam que nem todo dever originado por determinadas fontes coloca
automaticamente o individuo na posicédo de garantidor. Essas fontes servem apenas
como um indicativo geral das maneiras pelas quais alguém pode assumir tal posi¢ao
juridica especifica.

Nos Ultimos anos, dada a propria expansdo do Direito Penal, a
responsabilizacdo penal em crimes empresariais tem sido objeto de intensa
discussdo. Muitas construcdes tedricas ou jurisprudenciais, especialmente as
oriundas de jurisdicdes estrangeiras, como a cegueira deliberada, o dominio do fato
e o0 dominio da organizacdo, tém sido importadas para aplicacdo no pais com o
objetivo de imputar a responsabilidade penal aos dirigentes de empresas. Ocorre,
porém, que a importacdo acritica das referidas teorias ou julgados, ou mesmo
reflexdes precipitadas que ndo guardam sintonia com o proprio conteddo
desenvolvido, podem resultar em uma responsabilizacéo penal desvinculada de uma
analise aprofundada de culpa individual. Nesse sentido, ha ndo apenas riscos, mas
uma efetiva transcendéncia da conduta criminosa e/ou da pena, remetendo-se a
responsabilidade criminal aquele que sequer deveria absorvé-la.

A cegueira deliberada, por exemplo, permite que se atribua responsabilidade
penal aqueles que, intencionalmente, escolhem ignorar fatos que indicam a
ocorréncia de ilicitos dentro da empresa. Ja a teoria do dominio do fato e do dominio
da organizacdo amplia a responsabilizacdo para aqueles gue, mesmo nhao
executando diretamente a acdo criminosa, detém controle ou influéncia significativa
sobre a estrutura empresarial. Estas abordagens, embora inovadoras, tendem a
desconsiderar a necessidade de comprovagdo de dolo ou culpa especifica do
agente, especialmente gestores e dirigentes de empresas, aproximando-se

perigosamente da responsabilidade penal objetiva.

%4 Altamir Silva, Margarida Cantarelli e Neuler Gomes Junior (2019) fazem uma observacao relevante

ao se posicionarem no seguinte sentido: “Acontece que se o manejo da responsabilizagdo
decorrente da assuncdo desses deveres se torna irracional (ou arbitrario, feito de modo néo
previsto na lei), se vé desestimulada, sendo impossibilitada a assuncdo de tais deveres e o
exercicio da atividade econdbmica. Num ambiente que esteja chancelada a ameaca de pena
privativa de liberdade que pode ser aplicada arbitrariamente, ndo ha quem se submeta a
tamanho risco. [...] nos unimos aos preocupados com a instauracéo de um sistema que avalize
uma imputacdo assentada na mera posicdo ocupada pelo sujeito, abandonando os
pressupostos basicos da responsabilizagdo penal pessoal.” (Silva; Cantarelli; Gomes Junior, 2019,
p. 136-137).
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Essa tendéncia € preocupante, pois resulta na transcendéncia das penas,
violando flagrantemente o principio da intranscendéncia das penas consagrado na
Constituicdo Federal como clausula pétrea. Tal principio estabelece que a pena nao
pode ultrapassar a pessoa do condenado, garantindo que somente aquele que
efetivamente praticou a conduta criminosa, com dolo ou culpa devidamente
comprovados, seja punido. A adocdo de teorias que permitem a responsabilizacao
penal sem a devida comprovacao de culpa constitui uma afronta direta a este direito
fundamental.

Dessa forma, ao aplicar essas construcdes tedricas, 0 sistema juridico corre o
risco de subverter um dos pilares do Direito Penal: a pessoalidade da pena. A
transcendéncia das penas, ao penalizar dirigentes empresariais sem a devida
comprovacdo de culpa individual, baseando-se na posi¢cdo ocupada na empresa,
nao apenas contraria o principio da intranscendéncia, mas também enfraquece a
legitimidade do sistema de justica penal. E imperativo que, na busca por justica em
crimes empresariais, se respeite a necessidade de comprovacédo de dolo ou culpa,
de modo a assegurar que a responsabilizacdo penal seja sempre individualizada e

fundamentada nos preceitos constitucionais.

4.4 O principio da intranscendéncia da responsabilidade criminal como limite
da imputacdo penal dos gestores e dirigentes nos crimes econdmicos

omissivos

No contexto juridico contemporaneo, a analise dos principios penais revela-se
essencial para a compreensédo e limitacdo do poder punitivo do Estado. Esses
principios atuam como balizadores fundamentais, assegurando que o Direito Penal
ndo se transforme em um instrumento arbitrario de controle social, mas sim em um
mecanismo excepcional que possa servir a protecdo do bem juridico. Os principios
penais, ao regularem a existéncia e a incidéncia do Direito Penal, garantem que este
se mantenha dentro dos limites da legalidade no escopo de preservar os direitos

fundamentais dos individuos.

A normatividade e a autoaplicabilidade dos principios penais conferem-lhes

um status de dispositivos juridicos de for¢a imperativa, que ndo apenas orientam a
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interpretacdo e a aplicacdo das normas penais, mas também servem como barreiras
contra excessos legislativos e judiciais. Ao reconhecer a forca normativa dos
principios penais, assegura-se que o Direito Penal ndo se afaste de seus objetivos
primordiais que se revelam pela protecdo dos bens juridicos mais importantes para a

vida em sociedade e, também, na limitagdo do poder punitivo do Estado.

Destaca-se, nesse cenario, a proposta do principio implicito da
intranscendéncia da responsabilidade criminal, que se desdobra em duas vertentes:
a intranscendéncia da conduta criminosa, que trata de uma releitura do principio da
culpabilidade, e a intranscendéncia das penas. Pelo principio da intranscendéncia da
responsabilidade criminal, a sancdo penal deve restringir-se aqueles que
efetivamente participaram da préatica delituosa, impedindo que a responsabilidade
penal ultrapasse os limites da autoria e da participacdo, referendando a
intranscendéncia da conduta criminosa. O principio abrange também as limitacbes
das penas, que devem ser aplicadas exclusivamente aqueles que, de fato,
cometeram a infracdo penal, respeitando-se o postulado da intranscendéncia das
penas. Considerando que a doutrina confere um tratamento menos incisivo aos
principios em apreco, especialmente o da intranscendéncia das penas, ao evidenciar
essas bases do Direito Penal é possivel conferir-lhes aplicabilidade pratica, limitando

0 poder de punir do Estado em crimes econémicos.

A responsabilizacdo criminal deve estar envolta de rigorosos pressupostos,
marcados por regras e principios que estejam em consonancia com os dispositivos
constitucionais explicitos e implicitos. A pecha de criminoso revela uma marca
indelével no condenado. A atribuicdo de culpa criminal, portanto, somente pode ser
razoavelmente justificada se atender aos ditames que fundamentam o proprio Direito

Penal.

Nos casos envolvendo crimes econdmicos e a responsabilizacdo de gestores
e dirigentes, as noc¢Oes de conduta culposa, dolosa, autoria e participacdo —
inclusive a consequéncia da infracdo penal representadas pelas penas -
invariavelmente acabam sendo reinterpretadas sob conjecturas tedricas de base
juridica distinta da brasileira. Isso ocorre nos casos envolvendo, por exemplo, a

cegueira deliberada ou mesmo leituras turvas de teorias como as do dominio do fato
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ou do dominio da organizacdo. Por isso, o obstaculo causado pelo principio da
intranscendéncia da responsabilidade criminal é essencial para uma anélise
escorreita da conduta criminosa e, também, para a imposi¢cdo de penas dentro dos

estritos limites do Direito Penal.

Em suma, os principios penais desempenham um papel crucial na
estruturacdo de um sistema penal que respeite os direitos fundamentais e a
dignidade humana. Ao limitarem o poder punitivo do Estado, asseguram que a
aplicacdo do Direito Penal ocorra de maneira justa e proporcional, resguardando a
sociedade de abusos e garantindo a prevaléncia do Estado de Direito. Dessa forma,
a observancia rigorosa desses principios constitui um imperativo inarredavel para a

construcdo de um sistema penal mais justo e equitativo.
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5 NOTAS SOBRE O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, A
RESPONSABILIDADE CIVIL DAS EMPRESAS POR DELITOS COMETIDOS POR
FUNCIONARIOS E A IMPORTANCIA DA ECONOMICIDADE NA PERSECUCAO
PENAL

A discusséao sobre a eficiéncia do sistema juridico brasileiro abarca temas
diversos que, embora distintos, possuem inter-relacées significativas. O Direito
Administrativo Sancionador, a responsabilidade civil das empresas por delitos
cometidos por funcionarios e a importancia da economicidade na persecucao penal
sdo areas que, quando analisadas em conjunto, revelam a complexidade e a
necessidade de uma abordagem integrada na busca pela eficiéncia do sistema
juridico. As notas tracadas a seguir pretendem explorar essas trés vertentes,
demonstrando como cada uma delas contribui para a configuracdo de um sistema
juridico mais coerente, reservando ao Direito Penal tdo somente a funcéo que lhe é
imanente, ou seja, ser a ultima ratio do direito e apenas ingressar na solucao de

conflitos quando imprescindivel a sua incidéncia na protecéo do bem juridico.

A abordagem de crimes econdémicos através de alternativas ao Direito
Penal tem por fim reservar a intervencdo penal para situacdes de extrema
necessidade, respeitando seu carater de ultima ratio. Essa perspectiva busca limitar
o uso do Direito Penal, direcionando casos que envolvem infracbes penais
econbmicas — cuja autoria pode permanecer incerta ou mesmo é imputada de
maneira adaptativa a gestores e dirigentes — para outros ramos do ordenamento
juridico, como o Direito Civil e o Direito Administrativo. Nesse contexto, a
responsabilizacdo de dirigentes e gestores empresariais, muitas vezes envolvidos
em processos criminais sem culpa comprovada, pode ser mais adequadamente
tratada por meio do Direito Administrativo Sancionador ou pela composicdo de
danos no ambito civil. Tal abordagem n&o apenas preserva a integridade e
excepcionalidade do Direito Penal, mas também evita o estigma e as consequéncias

desproporcionais — e até infrutiferas — de um processo criminal.

Além disso, a adogdo de medidas alternativas ao Direito Penal em casos de

crimes econbmicos estd em consonancia com o principio da economicidade,
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fundamental na Administracdo Publica. A economicidade preconiza a utilizacéo
eficiente e eficaz dos recursos disponiveis, promovendo solu¢gdes menos onerosas e
mais ceéleres. Ao transferir a resolucdo de determinadas infracdes para esferas nao
penais, busca-se uma administracao da justica que seja mais econdmica e que evite
0 desgaste do aparato judicial penal, reservando-o para situacdes que realmente
demandem tal intervencdo. Assim, a aplicacdo de sancdes administrativas ou a
reparacdo de danos civis emerge como uma solucdo pragmatica e alinhada aos
principios de uma gestado publica responsavel, assegurando que o Direito Penal
permanega Como um recurso excepcional e ndo como uma resposta automatica a

todas as infragbes econdmicas.

Uma observacdao inicial deve ser feita: o principio da intranscendéncia da
responsabilidade criminal — quando se revelam limitagGes sobre a intranscendéncia
da conduta criminosa e a intranscendéncia das penas — ndo se configura como um
principio geral de direito. Assim, a restricdo sobre a intranscendéncia ora
mencionada cinge-se ao Direito Penal, ndo se aplicando, como regra, aos ramos do
Direito Civil, Administrativo, Tributario, ou mesmo a outros ramos do ordenamento
juridico.

Em linhas gerais, o Direito Administrativo Sancionador constitui um ramo do
Direito Administrativo que se dedica ao estudo das infracbes e das sancdes
administrativas. Diferentemente das sancfes penais, as sancfes administrativas sao
aplicadas pela prépria Administracdo Publica, sem a necessidade de intervengéo do
Poder Judiciario.

JA4 a responsabilidade civil das empresas por delitos cometidos por
funcionarios € outro tema de relevancia no cenario juridico. Este conceito baseia-se
na ideia de que as empresas, enquanto pessoas juridicas, podem ser
responsabilizadas por atos ilicitos cometidos por seus empregados ou
representantes, desde que esses atos sejam praticados no exercicio de suas
funcdes.

A economicidade na persecucdo penal, que versa sobre a necessidade de
racionalizacdo dos recursos publicos na conducdo dos processos penais, sera
tratada em tépico final. A persecucao penal envolve a atuacéo de diversos orgaos e

agentes do Estado, como policias, Ministério Publico e Poder Judiciario, e demanda
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a utilizacdo de recursos financeiros significativos. A economicidade na persecucéo
penal visa otimizar esses recursos, buscando solu¢cdes que sejam ao mesmo tempo
eficientes e econGmicas.

A analise integrada desses trés temas — Direito Administrativo Sancionador,
reparagcdo civil de danos e economicidade na administragdo publica — revela a
importancia de um sistema juridico que seja ao mesmo tempo eficaz e econémico,
reservando ao Direito Penal somente casos que reclamam a imprescindibilidade de
sua incidéncia. O Direito Administrativo Sancionador e a responsabilidade civil das
empresas por delitos cometidos por funcionarios demonstram a necessidade de
mecanismos eficientes de controle e reparacdo de danos, enquanto a
economicidade na persecucao penal sublinha a urgéncia de uma gestao racional
dos recursos publicos. A seguir serdo apresentadas notas que buscam referendar o
Direito Penal como ramo excepcional do ordenamento juridico, propondo-se
alternativas que tendem a conferir efetividade pratica as demandas que, por vezes,

podem ser dissociadas do ambito penal.

5.1 Notas sobre o Direito Administrativo Sancionador: um referendo ao Direito

Penal como ultima ratio no ordenamento juridico

O Direito Administrativo Sancionador € um ramo do Direito Administrativo que
se ocupa da aplicacdo de sancbBes as infragcbes administrativas cometidas por
individuos ou entidades. Ele se distingue do Direito Penal, embora compartilhe
algumas semelhancas, especialmente no que diz respeito a funcdo de punir

comportamentos contrarios & norma?%.

%% A ideia sobre um Direito Administrativo Sancionador n&o é livre de apontamentos e criticas. Ana

Elisa Bechara (2022) destaca que a Escola de Frankfurt “[...] prega a reducéo do objeto do Direito
Penal, fundada na concepc¢éo pessoal do bem juridico e na impossibilidade de a intervengéo penal
abarcar os conflitos trazidos pela nova realidade social, os quais deveriam ser deixados a outros
ambitos, na linha do denominado ‘Direito de intervencédo™. (Bechara, 2022, p. 148). Porém, ao
analisar a defesa subsidiaria do Direito Penal, a autora ressalta que isso ndo significa rentincia a
protecdo de bens juridicos coletivos, especialmente no ambito da delinquéncia econdémico-
financeira. Bechara (2022) afirma que “[...] enquanto os tedricos de Frankfurt criticam a atual
justica de classe, concretamente acabam renunciando a sanc¢do penal dos poderosos e
convalidando o pernicioso estereo6tipo positivista de delinquente, com todas as consequéncias dai
advindas.” (Bechara, 2022, p. 149-150). A propria autora reconhece, porém, que “[...] & visivel um
movimento expansivo do Direito Penal, em especial na esfera econdmica, cuja defesa se da por
parte da doutrina sob a justificativa da necessaria correcao histérica de um modelo equivocado de
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Claus Roxin (2006) ressalta a importancia de se delimitar o ambito de atuacao
do Direito Penal, evidenciando a excepcionalidade deste ramos do ordenamento
juridico e reservando as areas que nomina de “medidas de controle sdocio-politicas
menos gravosas” a regra de incidéncia precipua para a harménica convivéncia

social. De acordo com Roxin (2006),

Meu ponto de partida é o seguinte: os limites da faculdade estatal de punir
sé podem resultar da finalidade que tem o direito penal no ambito do
ordenamento estatal. Quero descrever esta finalidade de uma maneira que
ela possa ser objeto de consenso na cultura ocidental e também em vastas
partes do mundo. Penso que o direito penal deve garantir 0s pressupostos
de uma convivéncia pacifica, livre e igualitaria entre os homens, na medida
em que isso ndo seja possivel através de outras medidas de controle sécio-
politicas menos gravosas. (Roxin, 2006, p. 32).

A subsidiariedade do Direito Penal tem sido afrontada, desaguando neste
ramo do ordenamento as pretensas solugdes que reverberam um Direito Penal de
emergéncia. Eloisa Mendes e Raissa Campelo (2018) sustentam que a cultura da
emergéncia esta associada a percepcdo de risco que afeta uma populacéo
assustada pela criminalidade. Nessa realidade, a aplicacdo de leis emergenciais
tornou-se uma pratica comum, pois o medo amplificado pela criminalidade e
intensificado pela midia, juntamente com a falsa seguranca oferecida por essas
medidas, leva a um desejo de combater a criminalidade que prevalece sobre os

principios fundamentais do direito. Para as autoras,

“[...] o que se observa como consequéncia do emergencialismo, é a
crise de intervencdo minima que traz consigo varios outros problemas no
ordenamento juridico, como a hiperinflacdo legislativa, o simbolismo e o
expansionismo do direito penal. A hiperinflacdo legislativa atualmente é o
assunto principal das criticas ao sistema penal, pois 0 poder coercitivo do
Estado é reduzido no instante em que ha uma criagcado excessiva e continua

politica criminal, voltado seletivamente aos marginalizados sociais [...]" (Bechara, 2022, p. 151),
mas a autora se adianta ao dizer que “A despeito da tentagéo politica de tal proposta demagoégica
e populista, ndo parece racional combater a irracionalidade e os excessos da intervencdo penal
em relacdo aos marginalizados sociais com a aplicacdo da mesma — ou maior — irracionalidade
aos socialmente privilegiados.” (Bechara, 2022, p. 151). Acreditamos ser possivel aventar um
Direito Administrativo Sancionador, especialmente em casos de autoria de delitos
macroecondmicos, cuja individualizacdo resta pulverizada, assentando como alternativa ao Direito
Penal comum cujas regras para imputacao figuram mais restritas.
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de tipos penais que ndo sdo satisfatorios a prote¢do dos bens juridicos.
(Mendes; Campelo, 2018, p. 100-101).

Nesse sentido, o Direito Administrativo Sancionador se revela como
alternativo para dar uma solugdo razoavel a diversos ambitos da vida em sociedade
em cujo Direito Penal ndo deveria sequer se aproximar ou mesmo quando a
delimitacdo da autoria resta prejudicada, como é o caso de situacbes envolvendo

crimes econdmicos.

O Direito Administrativo Sancionador tem suas raizes na necessidade do
Estado de regular e controlar atividades para proteger o interesse publico e
assegurar a ordem administrativa. Assim como o Direito Penal, ele busca garantir o
cumprimento das normas, mas atua em uma esfera diferente, focada em sancgoes

que nao envolvem a privacdo de liberdade?®®.

Entre as similaridades entre o Direito Administrativo Sancionador e o Direito
Penal, podemos apontar a finalidade preventiva (finalidade mista), ja que, em tese,
ao menos em termos anunciados, ambos 0s ramos buscam prevenir condutas ilicitas
através da aplicacdo de sancdes, dissuadindo a préatica de infracdes?®’. Pode-se

268

dizer que, de certa forma, os principios da legalidade"° e da culpabilidade também

2% A existéncia de outros ramos do ordenamento juridico evidencia que ao Direito Penal devem ser

reservados apenas aquilo que for imprescindivel para a prote¢cdo do bem juridico. Henrique Viana
Pereira (2020) tece criticas a “inflagdo legislativa penal”, afirmando que o termo “[...] reflete a
desvalorizacdo da atuacao do Direito Penal em situagOes faticas desnecessarias, ofendendo o
principio da intervencdo minima. Também chamada de inflacéo legislativa, apoia-se em um Direito
Penal simbdlico, que prejudica a for¢a intimidativa das sancdes penais. Com isso, leva o Direito
Penal ao descrédito.” (Pereira, 2020, p. 100).

Segundo Valter Araujo, Thais Branco e Vitor Costa (2020), as diferencas entre as razdes de
justificacdo do ilicito penal e do ilicito administrativo impedem a simples transposi¢éo do conceito
de culpabilidade penal para o Direito Administrativo Sancionador. Enquanto o Direito Penal
enfatiza o caréater retributivo da pena, associando-a ao descumprimento da norma como uma
medida aflitiva, o Direito Administrativo Sancionador tem um enfoque distinto. Neste ultimo, a
culpabilidade é entendida como responsabilidade por condutas antijuridicas, levando em
consideragdo a intencdo ou negligéncia na agdo. Além disso, o Direito Administrativo busca criar
incentivos complexos e variaveis para orientar o comportamento dos particulares, utilizando
normas de comando e controle.

Valter Araujo, Thais Branco e Vitor Costa (2020) afirmam que “[...] o alcance do principio da
legalidade na esfera administrativa sancionadora é distinto em relacéo ao Direito Penal. Ainda que
as punicdes aplicadas pela Administracdo Publica devam vir acompanhadas de garantias aos
administrados, a fim de evitar arbitrariedades e supressado de direitos fundamentais, a concep¢éo

267

268
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encontram paralelo em ambos os ramos, mencionando-se, inclusive, principios
ligados ao ambito procedimental, como o devido processo legal, o contraditorio e a

ampla defesa.

Apesar das semelhancas, o Direito Administrativo Sancionador difere
significativamente do Direito Penal em termos de severidade das sancbes e
garantias processuais. No caso do Direito Administrativo Sancionador ha menor rigor
nas garantias. O Direito Penal é caracterizado por um conjunto robusto de garantias
para proteger o individuo, dado o potencial impacto severo das san¢fes, como a
privacdo de liberdade. Ja o Direito Administrativo Sancionador, por ndo implicar em

penalidades gravosas, possui garantias processuais menos rigorosas.

As normas administrativas podem, as vezes, ser vagas ou amplamente
interpretativas, permitindo uma aplicagcdo mais subjetiva das sanc¢des. Inclusive, em
alguns casos, ha uma percepcao de que o Direito Administrativo Sancionador opera
sob uma presungcdo de culpa mais acentuada, especialmente em contextos
regulatorios e de fiscalizacéo. Esses fatores séo, inclusive, objetos de criticas, ja que
as sancdes aplicadas ndao observaram o rigor imposto pelo Direito Penal. Porém,
ndo ha imposicdo de penas propriamente ditas, especialmente a privacdo da
liberdade, sendo que as limitacbes de direitos ou multas tornam-se viaveis como

alternativas ao Direito Penal.

Apesar das criticas, entendemos que o Direito Administrativo Sancionador
desempenha um papel crucial e autbnomo no sistema juridico, especialmente no
ambito dos casos envolvendo organizagcbes empresariais complexas, cuja
individualizacdo das condutas resta por vezes inviavel — o que ndo autoriza a
presuncao de culpa no ambito do Direito Penal como tem sido tendéncia. Importante
ressaltar que o Direito Administrativo Sancionador ndo visa substituir o Direito Penal.

Sua funcédo é aplicar sancdes que ndo envolvem privacdo de liberdade, como

da maxima taxatividade do Direito Penal ndo comporta transposi¢do para o Direito Administrativo
Sancionador.” (Araujo; Branco; Costa, 2020, p. 744).
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multas, interdicbes e suspensao de atividades, atuando como um mecanismo de

controle social mais &gil e focado em preservar a ordem administrativa®®®.

Heloisa Estellita (2017) afirma que

Em funcao do carater subsidiario do direito penal e de seu papel secundario
dai decorrente, é necessario um certo alinhamento das normas penais com
as demais normais (sic) extrapenais. Esse alinhamento ou conexao variara
em intensidade em conformidade com a existéncia e densidade da
regulacdo juridica extrapenal. (Estellita, 2017, p. 252).

7

Sobreleve-se que, no ambito do Direito Administrativo Sancionador, é
possivel uma resposta mais rapida e eficiente as infragdes cometidas no ambito das
empresas, muitas vezes necessarias para proteger interesses coletivos e garantir o
bom funcionamento de servicos e atividades reguladas. E mais, nesse ramo do
direito é possivel se adaptar mais rapidamente as novas circunstancias e desafios
regulatorios, promovendo a moderniza¢do e o ajuste continuo das normas em face

das mudancgas sociais e tecnoldgicas.

O Direito Administrativo Sancionador €, portanto, uma ferramenta essencial
para a administracdo publica, permitindo uma aplicacdo de sancBes de forma
eficiente e proporcional, sem as consequéncias graves das penas. Ele desempenha
um papel Unico ao focar na protecdo do interesse publico e na regulacdo das
atividades, complementando o sistema penal e oferecendo alternativas viaveis de
controle social. A sua defesa esta na capacidade de atuar de forma preventiva e

corretiva, assegurando que, mesmo na auséncia de provas suficientes para a

%9 Claus Roxin (2006) reafirma a importancia de outros ramos do ordenamento juridico precedendo a

incidéncia do Direito Penal. Para o autor, “A finalidade do direito penal, de garantir a convivéncia
pacifica na sociedade, esta condicionada a um pressuposto limitador: a pena sé pode ser
cominada quando for impossivel obter esse fim através de outras medidas menos gravosas. O
direito penal é desnecessario quando se pode garantir a seguranca e a paz juridica através do
direito civil, de uma proibicdo de direito administrativo ou de medidas preventivas extrajuridicas.”
(Roxin, 2006, p. 33). Segundo Roxin (2006), o afastamento do Direito Penal em favor de outros
mecanismos de regulamentacdo pode ser interpretado a luz do modelo iluminista do contrato
social. Nesse contexto, os cidadaos concedem ao Estado o poder de punir apenas quando isso é
estritamente necessario para manter uma convivéncia pacifica e livre. Considerando que a pena
representa a intervengdo mais severa na liberdade individual por parte do Estado, ela deve ser
aplicada somente quando ndo houver alternativas mais leves para atingir os objetivos desejados.
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persecucdo penal, medidas sejam tomadas para mitigar danos e reforcar a

responsabilidade administrativa.

5.2 Notas sobre a responsabilidade civil das empresas por danos causados

por seus funcionarios em decorréncia da préatica de infragcdes penais

A responsabilidade civil?’° das empresas por danos causados por seus
funcionarios € uma questdo importante no Direito Civil em conexdo com o Direito
Penal, especialmente quando tais danos decorrem da prética de crimes econémicos.
Em um ambiente empresarial, € frequente que a responsabilidade penal dos
gestores e dirigentes seja atribuida em virtude da posicdo que ocupam, muitas
vezes sem uma andlise adequada do dolo ou da culpa, ocorrendo a transferéncia

indevida da responsabilidade criminal.

Por vezes a responsabilidade criminal de gestores e dirigentes € imputada em
decorréncia de conduta omissiva impropria, que considera esses individuos como
garantidores, ou seja, pessoas que tém a obrigacdo de impedir a ocorréncia do
resultado e, diga-se, do dano. Contudo, € crucial distinguir a responsabilidade civil
da empresa da responsabilidade penal de seus dirigentes, evitando assim uma
transferéncia automética de responsabilidades baseada apenas na posicdo

hierarquica.

Em retrospectiva sobre o surgimento da responsabilidade civil das empresas,

Caio Mario da Silva Pereira (2022) relembra que

Partindo da auséncia de responsabilidade criminal, plenamente
reconhecida, os autores por muito tempo entenderam que a pessoa juridica

2% po comparar a responsabilidade civil e a responsabilidade penal, Bruno Miragem (2021) afirma

que “A comparagdo entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal permite distinguir
seus fundamentos e finalidades. [...] a responsabilidade civil visa & recomposi¢do do patrimonio
juridico lesado da vitima, mediante indenizacé@o e/ou reparacéo especifica de danos suscetiveis ou
ndo de avaliacdo econdmica (patrimoniais e extrapatrimoniais). A responsabilidade penal, ao
contrario, tem outro fundamento. Parte da compreensao de sua finalidade como sendo de
manutencdo da paz social, a seguranga publica, individual e coletiva, mediante a definicdo estrita
de certas condutas que, por seu carater gravoso a interesses socialmente relevantes qualificados
como bens juridicos, assim como o grau de reprovagédo social que percebem, sao definidos como
crimes.” (Miragem, 2021, p. 50).
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de direito privado ndo podia ser civilmente responsavel. [...] Predominando
por um bom tempo na doutrina a “teoria da culpa”, e pressupondo esta um
ato de vontade, a responsabilidade civil seria incompativel com a
caracterizagdo da pessoa moral como um “ente ficticio”. (Pereira, 2022, p.
186).

Em um momento posterior, verificando-se que a responsabilidade penal de
pessoas juridicas ndo poderia ocorrer (salvo excecdes questionaveis), surge uma
aproximacdo entre a responsabilidade civil desses entes com personalidade e as
pessoas fisicas. Segundo Caio Mario Pereira (2022), as pessoas juridicas nao
podem ser responsabilizadas criminalmente, exceto em casos especiais previstos
em lei. Assim, para a responsabilizacdo no ambito civil, as pessoas juridicas séo
tratadas de maneira semelhante as pessoas fisicas, sendo aplicavel o principio da
responsabilidade civil extracontratual, ou aquiliana. Esse principio responsabiliza as
empresas por danos causados por seus 6rgaos, bem como por seus empregados ou
representantes.

Inclusive, com a inovagéo legislativa promovida pela Lei n® 14.195/2021, que
revogou o paragrafo Gnico do art. 1.015 do Cédigo Civil?, houve mais clareza em

relacdo a responsabilidade civil extracontratual das pessoas juridicas, ndo sendo

mais aplicavel o que a doutrina denomina por ultra vires?’? nos casos de atuacéo do

" previam os incisos |, Il e Il do paragrafo Gnico do art. 1.015 do Codigo Civil (os incisos foram

revogados pela Lei n° 14.195/21) que “O excesso por parte dos administradores somente pode ser
oposto a terceiros se ocorrer pelo menos uma das seguintes hipéteses: | - se a limitagdo de
poderes estiver inscrita ou averbada no registro préprio da sociedade; Il - provando-se que era
conhecida do terceiro; Il - tratando-se de operagdo evidentemente estranha aos negdécios da
sociedade.” (Brasil, 2002, tit. Il, subt. |, cap. |, sec. lll, art. 1.015, par. Unico).

André Santa Cruz (2018), ao referir-se ao revogado inciso Il do paragrafo Unico do art. 1.015 do
Cddigo Civil, destacou que "Trata o inciso em comento da chamada teoria ‘ultra vires”, surgida no
direito inglés ha bastante tempo. Segundo essa teoria, se o administrador celebra contrato
assumindo obrigacBes, em nome da sociedade, em operacdes evidentemente estranhas ao seu
objeto social, presume-se que houve excesso de poderes. Entende-se que bastaria ao credor
diligente atentar para a compatibilidade entre a relagdo juridica travada com determinada
sociedade e o seu respectivo objeto social. Afinal, como ja destacado anteriormente, o caput do
art. 1.015 do Cddigo Civil permite ao administrador praticar todo e qualquer ato de gestdo dos
negoécios sociais, mas desde que haja pertinéncia entre o ato praticado e os negécios sociais.”
(Cruz, 2018, p. 338)". Prossegue o autor afirmando que “[...] a teoria ultra vires, apds surgir na
Inglaterra e nos Estados Unidos, foi sendo gradativamente abandonada, o que nos permite dizer
que, de certo modo, a adog&o dessa teoria pelo Cédigo Civil de 2002 representa um retrocesso. E
que na maioria das vezes, em razao do dinamismo inerente as atividades econdmicas, € muito
dificil analisar, em todas as transacfes negociais, se 0s poderes dos administradores Ihe permitem
firmar aquela relacéo juridica especifica. Portanto, a teoria ultra vires, € inegével, traz consigo uma
certa inseguranca juridica para o mercado. Melhor seria, talvez, em homenagem & boa-fé dos
terceiros que contratam com a sociedade limitada, reconhecer sua responsabilidade pelos atos
ultra vires, mas assegurar-lhe a possibilidade de voltar-se em regresso contra o administrador que

272



171

administrador exorbitando o escopo da empresa ou fora de suas atribuicdes. Até
entdo a incidéncia da ultra vires acabava prejudicando terceiros de boa-fé.

O Estado, por exemplo, representando a coletividade como vitima de crimes
econdbmicos cometidos por intermédio de pessoas juridicas, poderia ficar sem as
indenizacdes respectivas quando a pessoa juridica formasse um anteparo sob o
manto da teoria ultra vires, imputando ao gestor a responsabilidade exclusiva sobre
o ato praticado. Apos a modificacdo legislativa a pessoa juridica sera responsavel
pelos atos dos administradores (além dos atos cometidos por seus funcionarios em
geral), cabendo-lhe o direito de regresso, se for o caso. Conforme destacado por

Henrique Viana Pereira (2014),

Os empresarios, como sujeitos ativos da atividade econdémica, ndo podem
ignorar que a sociedade tem uma funcéo social e, portanto, deve aprimorar
suas relacbes com 0s agentes com que se relaciona. Assim, a sociedade
empresaria assume COmMPromissos sociais com seus empregados,
consumidores, fornecedores, meio ambiente e com o préprio Estado. Nesse
novo contexto, ndo se pode mais conceber que os sécios de uma sociedade
empresaria se escondam sob o escudo da pessoa juridica para furtarem-se
da responsabilidade por danos causados aos individuos e a coletividade.
(Pereira, 2014, p. 184).

Inclusive, defende-se que basta ter comprovacdo de que o ato é oriundo da
pessoa juridica, independentemente da identificacdo da pessoa fisica, para o fim de
culminar na responsabilidade civil extracontratual, cingindo o feito a esfera
indenizatéria, ainda que pendente questdo a ser apurada quanto a autoria da
infracdo penal. Importante mencionar que, em empresas cujo porte resulta em maior
complexidade na distribuicdo e controle interno dos procedimentos, por vezes é
possivel comprovar a materialidade do delito, mas ndo a sua autoria. Nesses casos,

ndo seria defensavel, como se propde na presente pesquisa, a imputacdo da

se excedeu [...]" (Cruz, 2018, p. 365). Inclusive, antes desta alteracao legislativa, havia certa forma
de eximir a pessoa juridica da responsabilidade civil, jA que eventual ressarcimento decorrente da
responsabilidade ex delicto acabava ficando condicionado a afericdo dos poderes daquele que
atuou pela pessoa juridica, ou seja, se tivesse atuado ultra vires, restava ao contratante o prejuizo
(sibi imputet), inaplicavel, portanto, apdés a mencionada revogacao de parte do dispositivo legal.
Rememore-se, nesse diapaséo, o disposto no Enunciado 11, da | Jornada do Direito Comercial do
Conselho da Justica Federal, de mar¢co de 2013, o qual disp6s que “A regra do art. 1.015,
paragrafo Unico, do Cddigo Civil deve ser aplicada a luz da teoria da aparéncia e do primado da
boa-fé objetiva, de modo a prestigiar a seguranca do trafego negocial. As sociedades se obrigam
perante terceiros de boa-fé.” (Brasil, 2013, p. 52).
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responsabilidade penal a pessoa fisica do dirigente ou gestor tdo somente pela

posicdo ocupada na empresa.

Porém, entende-se como plenamente possivel a responsabilizacdo civil da
pessoa juridica pelos atos praticados por intermédio de seus funcionarios, gestores,
dirigentes, ainda que nao identificados, bastando a comprovacdo da materialidade
da infracdo penal. Assim, ha alternativas civeis, especialmente de recomposicao
patrimonial que, inclusive, pode ser o caso do patrimbnio publico, refutando a
incidéncia do Direito Penal aplicavel em afronta aos mais comezinhos postulados

gue regem este ramo excepcional do direito.

Carla Verissimo (2017) observa que na medida em que as empresas ampliam
seu tamanho e complexidade h& o enfrentamento natural de maiores desafios. As
atuais formas de organizacdo, com a especializacédo de funcdes e a separacao entre
atividades estratégicas e operacionais, dificultam a atribuicdo de responsabilidade a
individuos especificos. Além disso, as empresas continuamente geram novos riscos,
gue se intensificam com o passar do tempo. Assim, para a autora, existem trés
modelos para atribuir responsabilidade por atos ilicitos a pessoas juridicas: o0 modelo
de identificacdo, onde a empresa é responsavel pelos atos de seus 06rgaos; o
modelo de responsabilidade vicarial, que responsabiliza a empresa por falhas na
supervisao; e o modelo de culpa de organizacéo, que considera a falta de estrutura
organizacional e esta fundamentada na omissdo em adotar medidas que evitem a

ocorréncia de infragbes penais (Verissimo, 2017, p. 51).

Vale destacar que a responsabilidade civii das empresas tem como
fundamento o principio de que a pessoa juridica responde pelos atos de seus
empregados e prepostos no exercicio de suas fung¢des, conforme disposto no artigo
932, inciso llI, do Cédigo Civil brasileiro.?” Essa responsabilidade objetiva se baseia
na teoria do risco, pela qual a empresa, ao se beneficiar da atividade econémica,

deve também suportar os riscos inerentes, incluindo os danos causados por seus

"3 Conforme observa Carla Verissimo (2017), “A responsabilidade pelos atos dos 6rgdos é de
vontade prépria, porque a vontade, em tais atos, é vontade da pessoa juridica, e por ato préprio,
porque os atos séo seus. A responsabilidade por atos de empregados, servigcais e prepostos é
responsabilidade por ato alheio. Esta concepcao, portanto, considera o ato do érgdo como ato da
empresa, ndo havendo necessidade de reconhecer a culpa de uma pessoa na alta hierarquia para
entdo identifica-la com a empresa.” (Verissimo, 2017, p. 53-54).
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colaboradores. Assim, a empresa € obrigada a reparar os danos decorrentes de atos
ilicitos praticados por seus funcionarios, mesmo quando esses atos configuram

crimes.

A responsabilidade civil das empresas pode se dar de forma objetiva ou
subjetiva, dependendo da legislacdo e do caso concreto. Felipe Braga Netto,

Cristiano Farias e Nelson Rosenvald (2017) esclarecem que

[...] seja a luz do Cddigo Civil, seja a luz do Cddigo de Defesa do
Consumidor, a responsabilidade civil do empregador por ato do empregado
€ objetiva. A responsabilidade do empregado, porém, persiste sendo
subjetiva. Se a vitima provar a culpa do empregado, surge, como
consequéncia legal, a responsabilidade objetiva do empregador. (Braga
Netto; Farias; Rosenvald, 2017, p. 570-571).

De acordo com Braga Netto, Farias e Rosenvald (2017), quando h& uma
ligacdo entre o ato do empregado e a atividade empresarial, a responsabilidade do
empregador € estabelecida. Os empregadores sdo responsabilizados

objetivamente?’

pelos danos causados por seus empregados, mesmo que estes
tenham agido com culpa. Isso esta previsto nos artigos 932, inciso Ill, e 933 do

Cédigo Civil>’®. Nesses casos, o empregador pode buscar ressarcimento do

2% Ao comentar sobre a Sumula 341 do STF, segundo a qual “E presumida a culpa do patrdo ou

comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto.” (Brasil, 1963, s/p), Felipe Braga Netto,
Cristiano Farias e Nelson Rosenvald (2017) afirmam que “Apesar dos claros termos da sumula —
que consagrava, em sua redacdo, a culpa presumida do empregador —, a doutrina passou a
sustentar, em novo avango, que tal responsabilidade ndo poderia ser excluida nem mesmo em
razdo da prova de auséncia de culpa do empregador — no que foi acompanhada pela
jurisprudéncia. Perceba-se a surpreendente evolugéo: (a) inicialmente, responsabilidade subijetiva,
com 6nus da prova imposto a vitima; (b) em segundo momento, responsabilidade subjetiva, porém
com Onus da prova invertido, cabendo ao empregador provar que ndo houve culpa de sua parte
(culpa presumida); (c) em terceiro instante, responsabilidade ndo mais subjetiva, mas objetiva, ndo
se admitindo que o empregador provasse a auséncia de culpa.” (Braga Netto, Farias, Rosenvald,
2017, p. 568).

Dispde o art. 932 do Codigo Civil que “Sao também responsaveis pela reparagao civil: [...] Ill - o
empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho
que lhes competir, ou em razdo dele;” (Brasil, 2002, tit. IX, cap. |, art. 932, inc. Ill). O art. 933 do
Cddigo Civil aduz que “As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que
ndo haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos"
(Brasil, 2002, tit. IX, cap. |, art. 933). No caso das pessoas juridicas, havera direito de regresso
contra o responsavel pelo dano reparado. De acordo com Flavio Tartuce (2017), a
responsabilidade dos empregadores néo precisa estar relacionada com a existéncia de culpa,
sendo que as empresas, pela responsabilidade objetiva, respondem de maneira direta por atos
provocados por seus funcionarios, desde que a culpa dos empregados seja comprovada.
Entretanto, entendemos que o ato praticado no &mbito da pessoa juridica, ainda que nao
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empregado por meio do direito de regresso, que deve ser acionado judicialmente e
nao por meio de descontos salariais.

Inclusive, a responsabilidade civil resta evidenciada ainda que o autor do fato
nao tenha sido identificado, desde que o evento danoso tenha sido cometido no
ambito da pessoa juridica e esteja no ambito da responsabilidade desta. O que nédo
se pode confundir é a responsabilidade civil com a imputacdo de culpa penal nesses
casos. A indenizacao tende a resultar na reparacdo ou, a0 menos, na minimizagao
de danos ocasionados por uma conduta originada da pessoa juridica, inclusive
praticada contra o Estado. O que ndo entendemos pertinente é que se estabeleca
uma correlacdo entre a responsabilidade civil da empresa e a responsabilidade
penal dos seus dirigentes e gestores, dada a excepcionalidade que marca a
incidéncia deste ramo do ordenamento juridico.

Ha exemplos de normas que, além do Coédigo Civil, estabelecem a
responsabilidade civil objetiva por danos causados, como € o caso dos fornecedores
de produtos e dos prestadores de servicos perante os consumidores, conforme
estabelece o Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90). De forma
semelhante ¢ a responsabilidade civil ambiental®’®, conforme dispde o art. 14, §1°%"7,

da Lei n® 6.938/81, que consagra a Politica Nacional do Meio Ambiente.

individualizada a conduta por parte de um ou outro empregado, enseja a responsabilidade civil e o
dever de indenizar, salvo excec¢bes de auséncia de conduta interna.

H& grande discussdo doutrindria, inclusive no ambito do Direito Comparado, quanto a
responsabilidade penal da pessoa juridica por crime ambiental. No Brasil, quem sustenta este tipo
de responsabilidade da pessoa juridica utiliza o dispositivo previsto no art. 225, 83° da
Constituicdo Federal, segundo a qual “§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢fes penais e administrativas,
independentemente da obrigagao de reparar os danos causados.” (Brasil, 1988, tit. VII, cap. VI,
art. 225, 83°). A Lei de Crimes Ambientais (Lei n° 9.605/98) prevé a responsabilidade penal da
pessoa juridica, dispondo no art. 3°: “As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa,
civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por
decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu érgdo colegiado, no interesse ou
beneficio da sua entidade.” (Brasil, 1998, cap. I, art. 3°). As penas a pessoa juridica foram
estabelecidas no art. 21 e 22 da referida, prevendo que “Art. 21. As penas aplicaveis isolada,
cumulativa ou alternativamente as pessoas juridicas, de acordo com o disposto no art. 3°, séo: | -
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multa; Il - restritivas de direitos; Ill - prestagdo de servigos a comunidade.” (Brasil, 1998, cap. I,
art. 21) e “Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica séo: | - suspenséo parcial ou
total de atividades; Il - interdicdo temporaria de estabelecimento, obra ou atividade; IIl - proibicdo

de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios, subvengbes ou doagdes.”
(Brasil, 1998, cap. Il, art. 22). Esclareca-se que nossa posicdo € contraria a responsabilidade
penal da pessoa juridica, especialmente por entendermos que o Direito Penal apenas se presta a
imputagdo penal de pessoas fisicas que é quem, efetivamente, figura como ser capaz de praticar
uma conduta e, também, em razdo do objetivo do Direito Penal, que deve ser utilizado como
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A Lei n® 12.846/13 trata da responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, especialmente por
crimes de corrupcéo e ligados as licitacbes e contratos administrativos. De acordo
com o art. 2° da Lei, “As pessoas juridicas serao responsabilizadas objetivamente,
nos ambitos administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados
em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou nao” (Brasil, 2013, cap. 1, art. 2°).

No contexto da Lei n°® 12.846/13 entendemos ser possivel, inclusive, que essa
responsabilizacdo civil ocorra independentemente da efetiva atribuicdo de culpa
penal de funcionario, gestor ou mesmo dirigente da empresa pela infracdo penal
praticada. Bastaria, portanto, a comprovacdo de que houve conduta criminosa por
alguém ligado a pessoa juridica para que a responsabilidade civil (e administrativa)
se faca presente. Isso se da, especialmente, em organizacbes empresariais
complexas, em que a diversidade de atribuicbes acaba por inviabilizar a
individualizagdo da conduta criminosa. Diante disso, obedecendo aos estritos
ditames do Direito Penal, cuja culpa necessita ser comprovada e individualizada,
ndo podendo transcender a pessoa distinta da pratica da conduta, resta a
responsabilizacdo civil (e mesmo a administrativa), que pode ser objetiva sem
maiores esfor¢os.

Sobre a referida norma juridica (Lei n°® 12.846/13), Carla Verissimo (2017)
ressalta que a legislacédo escolheu o caminho administrativo, considerando-o mais
rapido e eficaz que o processo penal. Além disso, prevé a responsabilizacdo civil de
forma cumulativa, pois a considera apropriada para os objetivos punitivos aplicaveis
as pessoas juridicas (Verissimo, 2017, p. 72).

Por outro lado, a responsabilidade penal dos dirigentes e gestores nédo deve
ser confundida com a responsabilidade civil da empresa. Atribuir responsabilidade
penal exclusivamente com base na posi¢cdo ocupada na organizagcdo € uma pratica
gue contraria os principios basilares do Direito Penal, como o da culpabilidade e da

individualizacdo da pena. Para que haja responsabilidade penal, € imprescindivel

ultima ratio. Porém, dado o escopo da presente pesquisa, ndo serdo apresentadas as discussdes
envoltas na temética envolvendo a responsabilidade penal da pessoa juridica.

217 ej n° 6.938/81 - Art. 14 (...) 81° - “Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo,
€ o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da
Unido e dos Estados tera legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e criminal, por
danos causados ao meio ambiente.” (Brasil, 1981, art. 14, §1°).
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comprovar a existéncia de dolo ou culpa e a participacdo direta ou indireta na pratica
delituosa. A omissao impropria deve ser aplicada com cautela, reconhecendo-se que
a posicdo de garantidor impde uma obrigacdo de agir, mas nao implica
automaticamente em responsabilidade penal sem a devida apuracdo do
envolvimento real do individuo nos atos ilicitos.

A andlise, portanto, das responsabilidades civil e penal permite uma
abordagem mais abrangente sobre a tematica envolvendo o ambiente empresarial.
Enquanto a responsabilidade civil busca reparar o dano causado, a responsabilidade
penal visa a punir o infrator e prevenir futuras infracfes. Assim, a reparacao civil
pode ocorrer independentemente do processo penal e, inclusive, ser alternativo a ele
— especialmente em organizacdes complexas —, assegurando que as vitimas
obtenham uma compensacéo, ainda que a identificacdo e a punicdo do responsavel
penal ndo seja possivel.

A responsabilizacdo civil da empresa ndo impede que o Estado busque
identificar e processar criminalmente o verdadeiro responsavel pela pratica ilicita. Ao
separar as esferas civil e penal, o0 ordenamento juridico permite que a reparacdo dos
danos seja eficaz, sem que isso prejudique o direito do Estado de perseguir a justica
penal.

Em suma, a responsabilidade civil das empresas por danos causados por
seus funcionarios, gestores ou dirigentes, especialmente em decorréncia de crimes,
representa uma alternativa eficaz para assegurar a reparacdo dos danos e proteger
0s interesses das vitimas, o que inclui o proprio Estado. Essa responsabilizacdo nao
deve ser confundida com a penalizacdo automatica dos dirigentes e gestores, que
deve ser cuidadosamente avaliada conforme os principios do Direito Penal. Ao
equilibrar essas responsabilidades, o sistema juridico acaba por incentivar praticas

empresariais mais responsaveis e éticas.
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5.3 Notas sobre a economicidade ?”® da persecucdo penal no Estado

constitucional e democratico de direito

A economicidade da persecucdo penal € um tema crucial no contexto do
Estado constitucional e democrético de direito, onde a gestao eficiente dos recursos
publicos € uma necessidade imperativa. O principio da economicidade na
administracdo publica estabelece que os recursos arrecadados da populacdo devem
ser utilizados de maneira eficaz, maximizando os beneficios ao interesse publico.
Este principio ndo se limita & gestdo administrativa, mas também se aplica ao
sistema penal, que deve buscar um equilibrio entre a eficacia na apuracdo de
infracOes e a utilizacdo responsavel dos recursos publicos. Tulio Bozola e Henrique
Pinto (2023) evidenciam, por exemplo, a importancia de acordos de ndo persecucéo

penal na analise econdmica do direito. Ressaltam os autores que

A justica penal no Brasil enfrenta contextos problematicos, como a
superpopulacdo carceraria, a morosidade processual e o alto custo do
Poder Judiciario. Por isso, com o intuito de solucionar o litigio penal sem
encarceramento e de forma mais célere e menos custosa, guiada pelos
principios da celeridade e da economicidade, surgiu a justica penal
consensual, também denominada de justica penal negocial ou justica
premial. Nesse sentido, ao longo dos ultimos anos, o debate em torno das
solu¢des negociadas em matéria criminal se reacendeu, tendo como pano
de fundo a eficiéncia do sistema. (Bozola; Pinto, 2023, p. 2130).

Para abordar a economicidade no Direito Penal, especialmente no contexto

dos crimes econdmicos, é necessario considerar como o Estado pode otimizar seus

"8 Fernanda Marinela (2017) refere-se a economicidade como um dos pilares da eficiéncia da

atividade administrativa, ou seja, a economicidade € uma das sustentacdes do préprio Direito
Administrativo. Nas palavras da autora, “A eficiéncia exige que a atividade administrativa seja
exercida com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. Consiste na busca de resultados
praticos de produtividade, de economicidade, com a consequente reducao de desperdicios do
dinheiro publico e rendimentos tipicos da iniciativa privada, sendo que, nessa situagdo, o lucro é
do povo; quem ganha é o bem comum.” (Marinela, 2017, p. 89). Trasladado para o Direito Penal e
procedimentos correlatos, a economicidade da persecucdo penal pode ser abrangente, otimizando
recursos em investigagfes e nos procedimentos judiciais, valorando penas alternativas, multas e
recuperacdo do patrimdnio publico como formas de satisfazer o interesse publico e atender aos
ditames do Direito Penal. Maria Sylvia Zanella di Pietro (2018) destaca que a analise da
economicidade precisa atender “uma adequada relagao custo-beneficio” (Pietro, 2018, p. 1009).
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recursos para uma aplicacdo mais eficiente da lei penal. Ao refletir sobre a
economicidade no Direito Penal é assente a importancia de ndo apenas voltar a
justica criminal e suas maximas consequéncias aos casos de relevo, mas também
resgatar e ampliar fatos passiveis de solucdo nos ditames da justica negocial®’® 28,
Vale a adverténcia feita por Aury Lopes Junior (2020), ao dispor que “Para acima de
qualquer fragil construcdo de economia processual ou instrumentalidade das formas,
esta, no processo penal, a garantia constitucional do due process of law.” (Lopes Jr.,
2020, p. 535). O autor ainda adverte que “N&o pode o juiz atropelar, como vimos
anteriormente, a dindmica da dialeticidade do processo, cabendo a ele respeitar o
tempo da acusacéao, da defesa, da prova e da prépria maturagado do ato decisoério.”
(Lopes Jr., 2020, p. 609).

A persecucédo penal envolve um conjunto de procedimentos que demandam
recursos significativos do Estado, incluindo a investigacdo, o julgamento e a

execucdo de penas®’. No entanto, a alocagio desses recursos deve ser feita de

2% vale ressaltar a observagéo feita por André Oliveira e Felipe Feitosa (2022) no sentido da

necessidade de se ter limites & justica negociada, devendo atender ao disposto na Lei e,
acrescente-se, aos ditames constitucionais. Assim os autores afirmam que “[...] a justica penal
negociada, apesar de ser tendéncia crescente no ordenamento juridico brasileiro, ndo pode ser
entendida como espécie de ‘terra sem lei’, em que tudo é permitido, ndo ha limites para as
negociagdes entre o Ministério Piblico e o acusado. Muito pelo contrario. O consenso penal detém
limites legais que ndo podem ser ultrapassados. As margens de discricdo estdo expressamente
delimitadas. As possibilidades de barganha sdo pré-definidas pela legislacdo penal, de modo a
garantir a higidez da negociacdo e afastar possiveis arbitrios por parte do 6rgdo acusador.”
(Oliveira; Feitosa, 2022, p. 115). No mesmo sentido se posiciona Mario Conserva (2019), segundo
o qual “...] a imposi¢cao de um acordo pré-processual desincumbido de observancia ao exercicio
da ampla defesa e contraditério ascende o desvencilhamento da pratica com a estrutura basilar do
Estado de Direito brasileiro. A alavancagem de sistemas burocraticos que visam a celeridade
processual em detrimento de direitos fundamentais do individuo macula a percep¢do do
senso de Justica e consequentemente expde o Estado Democratico a uma ruptura, ao passo que
destina ao aparelho estatal poderes deveras excessivos frente a liberdade individual.” (Conserva,
2019, p. 221).

H& criticas, inclusive, sobre o modelo de justica negociada, especialmente a aproximacédo de
institutos com o famigerado plea bargaining norte americano. De acordo com André Oliveira e
Felipe Feitosa (2022), é importante reconhecer algumas criticas feitas pela doutrina,
particularmente a preocupacdo de que o modelo consensual brasileiro possa, no futuro, se
aproximar do modelo adotado nos Estados Unidos. Embora os acordos penais no Brasil ndo
sejam equivalentes ao plea bargaining americano, ambos compartilham uma base comum: uma
politica criminal que busca reduzir custos e maximizar a eficacia estatal em delitos de menor
gravidade. Portanto, é essencial monitorar as mudancas legislativas para evitar uma convergéncia
conceitual que extrapole esses limites, pois tal desenvolvimento ndo seria desejavel para o Direito
Penal e Processual Penal brasileiro.

Vitor Cunha (2020) faz uma observacdo importante sobre o modelo de persecucdo penal
considerado tradicional, pautado no que o autor denomina de “jurisdicdo criminal conflitual’. Nas
palavras de Cunha (2020), “Por sua gramatica especial, pautada pela imperatividade e indiferenca
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forma criteriosa, levando em consideracdo a gravidade e o impacto social das
infragbes. Crimes econdmicos, por exemplo, muitas vezes exigem investigacoes
complexas e prolongadas, resultando em elevados custos financeiros. Em muitos
casos, 0s beneficios dessas investigacfes, em termos de justica e reparacao,
podem ser minimos ou até negativos, quando comparados aos recursos

despendidos.

O principio da economicidade, afamado no ambito do Direito Administrativo e
processos de gestdo publica, pode ser uma ferramenta valiosa para orientar a
aplicacdo do Direito Penal de maneira mais racional e eficiente, reservando as
sancbes mais severas para as infracdes que realmente justifiguem sua aplicacao.
Cabe destacar que o principio da economicidade, no contexto do direito publico,
refere-se a necessidade de uma gestéo eficiente e racional dos recursos publicos,
maximizando os resultados e minimizando os desperdicios. Este principio pode ser
transposto para o Direito Penal, guiando o Estado na alocacdo de seus recursos

investigativos e judiciais para alcancar maior eficacia.

De acordo com Vitor Cunha (2020), o devido processo consensual € uma
clausula de natureza complexa e flexivel que qualifica um procedimento como
devido ao estruturar praticas de consenso leais. Este modelo busca atender aos
objetivos politico-criminais de maior rapidez e efetividade na justica criminal, ao

mesmo tempo que mantém a autonomia e a liberdade das partes envolvidas.

Um Estado constitucional e democratico deve, portanto, atuar com
economicidade, buscando solucdes criativas e alternativas para a apuracdo de
infracbes penais e aplicacdo das respectivas sancdes. Isso pode incluir o uso de
medidas alternativas a prisdo, como acordos de indenizagdo, programas de
reabilitacdo, transacfes com o 6rgdo de persecucdo penal, entre outras medidas,

especialmente para crimes sem violéncia ou grave ameaca. Tais abordagens nao

a aceitagdo por parte do acusado, a jurisdi¢cdo criminal conflitual tradicionalmente demandou uma
concepcdo de devido processo legal que corresponde a sua estrutura de funcionamento. Em
outras palavras, a clausula do devido processo legal, mesmo sendo clausula aberta cujo conteddo
pode variar em conformidade com a evolugao da tradigdo juridica e politica corrente, vem sendo
preenchida consoante as necessidades do modelo conflitual de justica criminal. Isso significa dizer
gue, na concepcao tradicional, o devido processo mostra-se pouco aberto ao didlogo e avesso a
solugdes convencionais.” (Cunha, 2020, p. 295).
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apenas economizam recursos, mas também promovem a efetiva reparacdo de

danos, alinhando-se com ao modelo de justica consensual®®?,

Bruno Calabrich (2020) faz uma observacdo bastante relevante quanto aos

acordos de ndo persecucdo penal®®, tipicos exemplos de negdcios juridicos pré-

processuais *®* que se amoldam & demanda estatal por economicidade nos

procedimentos penais que acabam por gerar resultados promissores. Destaca o

autor que:
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Vitor Cunha (2020) destaca que o modelo de justica criminal consensual apresenta desafios que
nao sdo completamente resolvidos pelo devido processo legal em sua forma tradicional. Isso se
deve ndo a insuficiéncia do principio em si, mas as diferengcas estruturais entre o modelo
tradicional, que é baseado em conflito, e os novos métodos consensuais influenciados por
recentes diretrizes politico-criminais. Em conformidade com o pensamento de Cunha (2020), é
essencial formular um conceito de devido processo penal que se adeque ao contexto consensual,
sem substituir o entendimento aplicado no modelo conflitual. O objetivo é estabelecer um
referencial para a estruturacdo do processo no modelo consensual, respeitando os objetivos do
sistema penal. Assim, mesmo sem a resisténcia tipica da justica conflitual, a norma juridica
consensual deve seguir um procedimento adequado.

O acordo de ndo persecucdo penal (ANPP) esta previsto no art. 28-A do Cédigo de Processo
Penal e foi inserido no referido cddigo pela Lei n® 13.964/19, conhecida como “Pacote Anticrime”.
Dispbe o art. 28-A, quanto as possibilidades basicas do ANPP, que “Art. 28-A. Nao sendo caso de
arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a préatica de infragéo
penal sem violéncia ou grave ameaca € com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico poder& propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessério e suficiente para
reprovagdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes condigBes ajustadas cumulativa e
alternativamente: | - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-
lo; Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Pdblico como
instrumentos, produto ou proveito do crime; Ill - prestar servico a comunidade ou a entidades
publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois
tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execugdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); IV - pagar prestacdo pecunidria, a ser
estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo
Penal), a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execugado, que
tenha, preferencialmente, como funcao proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos
aparentemente lesados pelo delito; ou V - cumprir, por prazo determinado, outra condic¢ao indicada
pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada.”
(Brasil, 1941, livro |, tit. Ill, art. 28-A).

Também figura como exemplo de negdcio juridico pré-processual a transagdo penal, prevista no
art. 76 da Lei n° 9.099/95, voltada as infragBes penais de menor potencial ofensivo, sejam as
contravengdes penais, sejam 0s crimes cujas penas nao ultrapassem dois anos. De acordo com o
art. 76 da referida Lei, “Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acao penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagéo
imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.” (Brasil, 1995,
cap. lll, sec. Il, art. 76). A prépria suspensao condicional do processo prevista no art. 89 da Lei n°
9.099/95 figura como exemplo de efetivagcdo do principio da economicidade, atendidos seus
pressupostos legais, em especial que a pena minima cominada nao seja superior a 1 ano (Brasil,
1995, cap. lll, se¢. VI, art. 89).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art46
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art46
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art45
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art45
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O acordo de ndo persecugdo penal (ANPP), introduzido no Coédigo de
Processo Penal pela Lei n°® 13.964/2019 — a chamada Lei Anticrime —, é
certamente uma das inovacdes mais significativas no sistema processual
brasileiro dos ultimos anos. O processo penal atual tem se tornado cada vez
mais um espaco para a busca de consensos, em vez de um espaco para
perenizacdo de conflitos. Os principios da obrigatoriedade e da
indisponibilidade, imantados na doutrina tradicional, tém cedido a
discricionariedade regrada, substituindo a litigiosidade, pouco a pouco, por
solugBes negociadas. Essas solugdes alternativas prestigiam o papel da
vitima no processo penal, concretizam o direito fundamental do réu a um
julgamento célere (art. 5°, LXXVIII, da CF/1988) e poupam ao Estado tempo
e recursos que podem ser despendidos em casos mais graves. (Calabrich,
2020, p. 349-350).

A aplicacdo do Direito Penal deve ser restrita aos casos mais graves, em
conformidade com um dos principios sobre os quais se assenta este ramo juridico,
qual seja: principio da ultima ratio. Muitas infracdes econdmicas podem ser tratadas
mais eficazmente por meio de san¢des administrativas, como multas e proibi¢cdes de
participacdo em licitacbes publicas, que, além de menos onerosas, sao
frequentemente mais rapidas e proporcionam uma reparacdo mais direta aos danos

causados.

A adocdo de sancbes administrativas permite uma resposta mais agil e
proporcional a infragdes econémicas. Estas medidas podem incluir, além de multas,
a suspenséo de atividades, imposicdo de programas de compliance obrigat6rios?® e
a exigéncia de reestruturagcdo empresarial. Assim, incentivar as empresas a
adotarem préticas robustas de compliance e autorregulacdo pode prevenir a
ocorréncia de crimes e facilitar a deteccdo de irregularidades, servindo como um

complemento eficaz a atuacgéo estatal.

A otimizag&o dos recursos publicos na persecucdo penal também implica na

priorizacdo das demandas sociais. O Estado deve alocar recursos de forma

% Ao tratar dos programas de compliance, Renata Mayrink (2020) ressalta que “Os compliance

programs estdo inseridos nos projetos de boa governanca corporativa, que sdo praticas de gestao
por meio das quais a organizacdo é dirigida e monitorada visando preservar e otimizar seu valor
econdmico, além de sua longevidade, recorrendo aos controles preventivos e detectivos no
gerenciamento dos riscos. Essa gestao, por intermédio dos programas de cumprimento, evita que
ocorram violagBes ao Direito e demais normas no desenvolvimento da atividade empresarial e,
com isso, diminui as chances de que as pessoas juridicas e seus administradores sejam
responsabilizados por violagdes.” (Mayrink, 2020, p. 32).
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equilibrada entre diversas areas, como educacao, saude, seguranca e infraestrutura,
garantindo que o sistema penal ndo consuma desproporcionalmente 0S recursos
que poderiam ser mais eficazmente utilizados em outros setores. Isso requer uma
analise criteriosa das prioridades e uma gestdo estratégica dos recursos disponiveis,

promovendo uma justica penal mais eficiente.

Além disso, a economicidade na persecuc¢ao penal implica na necessidade de
modernizacdo e inovacdo nos métodos investigativos e processuais®®®. O uso de
tecnologia, por exemplo, pode reduzir custos e aumentar a eficiéncia das
investigacdes criminais, permitindo que o Estado alcance resultados mais rapidos e
precisos sem desperdicar recursos. A cooperacdo internacional e a troca de
informacdes entre agéncias também podem contribuir para uma gestdo mais
econbmica e eficaz dos casos complexos, como o0s crimes econdmicos

transnacionais.

Em suma, a economicidade na persecucédo penal é essencial para um Estado
constitucional e democréatico que busca otimizar seus recursos e atender as
necessidades da sociedade de maneira justa e eficaz. Isso requer um compromisso
com a inovacdo, a criatividade, responsabilidade na gestao dos recursos publicos e
praticas de negociacdo na persecucao penal, garantindo que a justica penal

contribua positivamente para o bem-estar coletivo e a preservacdo do patriménio

8 N&o descuramos das criticas feitas pelo processualista Aury Lopes Junior (2020) ao modelo de

justica negociada. Para o autor, “A justica negociada estd atrelada a ideia de eficiéncia (viés
economicista), de modo que as acdes desenvolvidas devem ser eficientes, para com isso
chegarmos ao ‘melhor’ resultado. O resultado deve ser visto no contexto de exclusdo (social e
penal). O individuo ja excluido socialmente (por isso desviante) deve ser objeto de uma acéo
efetiva para obter-se 0 (maximo e certo) apenamento, que corresponde a declaracdo de exclusédo
juridica. Se acrescentarmos a esse quadro o fator tempo — tdo importante no controle da
producéo, até porque o deus-mercado nao pode esperar —, a eficiéncia passa a ser mais uma
manifestagdo (sendo sinbnimo) de exclusdo.” (Lopes Jr., 2020, p. 1239). Vale destacar que o
proprio autor, ao tecer as criticas no ambito do Juizado Especial Criminal, as faz “até para que
futuros ajustes venham a ser feitos” (Lopes Jr., 2020, p. 1238). Sobre a légica negocial, além de
afirmar que ela ndo faz parte do modelo acusatério, afirma Aury Lopes (2020) que “[...] se
banalizada, transforma o processo penal hum mercado persa, no seu sentido mais depreciativo.
Constitui, também, verdadeira expressao do movimento da lei e ordem, na medida em que
contribui para a banalizacdo do Direito Penal, fomentando a panpenalizacdo e o simbolismo
repressor.” (Lopes Jr., 2020, p. 1238-1239). Porém, pautado na economicidade e voltando-se aos
crimes econdmicos, entendemos ser possivel trabalhar a justica negociada sob os estritos limites
constitucionais como forma de otimizar recursos, melhorar 0os processos de persecucdo penal e
volver a incidéncia da norma penal aos casos que fazem sentido a prépria existéncia excepcional
do Direito Penal.
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publico. Ao adotar tais praticas, o Estado ndo apenas fortalece sua legitimidade, mas

também promove a confian¢a da sociedade em suas instituicées.

Desta forma, a aplicacdo do principio da economicidade no Direito Penal,
especialmente no tratamento de crimes econdmicos, oferece uma perspectiva
inovadora e necessaria para a racionalizacdo do uso dos recursos publicos e para a
promocdo de uma justica mais eficaz e equitativa. Ao priorizar sancfes
administrativas para infracbes menos graves e reservar o Direito Penal para os
casos de maior impacto, o Estado pode otimizar sua atuag&do, garantindo que 0s
esforcos investidos na aplicacdo da lei gerem resultados mais significativos e
duradouros. Isso ndo apenas preserva 0s recursos estatais, mas também contribui

para um ambiente econémico mais seguro.

5.4 Direito Penal como ultima ratio: a importancia da utilizacdo de outros
ramos do ordenamento juridico para o fim de atribuir responsabilidade

extrapenal

A utilizacdo do Direito Penal deve ser restrita aos casos absolutamente
necessarios a salvaguarda dos bens juridicos mais relevantes, funcionando como a
ultima ratio de todo o ordenamento juridico. Em um contexto de proliferacdo de
normas penais e sancdes cominadas, é crucial evitar a banalizacédo do Direito Penal,
que deve ser reservado para as situacbes em que outros ramos do direito se

revelam insuficientes para tutelar os interesses juridicos envolvidos.

No ambito dos crimes econbémicos, por exemplo, o Direito Administrativo
Sancionador oferece um meio eficaz de controle e punicdo de infracbes
administrativas, assegurando a ordem e a disciplina sem recorrer ao aparato do
Direito Penal. A responsabilidade civil das empresas por delitos cometidos por
funcionarios, gestores ou dirigentes possibilita a reparacdo dos danos causados,
obrigando a empresa a reparar o dano e garantindo que eventuais vitimas sejam

adequadamente indenizadas.
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A economicidade na persecucao penal também desempenha um papel crucial
ao sugerir a aplicacdo de medidas alternativas que racionalizam 0s recursos
publicos e evitam a sobrecarga do sistema penal. Essas abordagens demonstram
gue, em muitos casos, é possivel assegurar a justica e a reparacdo sem recorrer ao
Direito Penal, preservando sua aplicagdo para 0s casos em que realmente se
justifica. Portanto, € fundamental reconhecer e promover a utilizacdo adequada
desses mecanismos que exorbitam a seara penal, valorizando a eficiéncia e a
economia dos recursos do Estado, e reservando o Direito Penal como a ultima

alternativa para a solucéo de conflitos juridicos.

Destarte, ao utilizar instrumentos como o Direito Administrativo Sancionador e
a responsabilidade civil, é possivel alcancar a reparacdo de maneira eficaz, sem
sobrecarregar o Sistema Penal. Essas alternativas permitem uma resposta mais
proporcional e adequada, especialmente nos casos em que a busca pelo culpado
acaba violando os pressupostos basilares do Direito Penal, reverberando na

responsabilidade criminal por presuncao.

Além disso, a aplicacdo de medidas alternativas reflete uma gestdo mais
eficiente dos recursos publicos, evitando, igualmente, a sobrecarga do Sistema
Penal e promovendo a economicidade na persecucdo das infracdes. A valorizacéo
de mecanismos extrapenais reforca a ideia de que o Direito Penal deve ser
reservado para 0Ss casos em que realmente se justifica, preservando sua
legitimidade e eficacia. Assim, ao reconhecer a importancia de outros ramos do
direito na atribuicdo de responsabilidades, € possivel construir um sistema juridico
mais equilibrado, onde o Direito Penal atua como a ultima instancia de protecéo dos

bens juridicos.
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6 CONCLUSAO

A presente tese destacou a relevancia do principio da intranscendéncia da
responsabilidade criminal como um limite essencial a imputacdo penal nos crimes
econdbmicos, com foco especial nos casos que envolvem omissfes improprias
atribuidas a dirigentes e gestores de empresas. Em um cenério de expansao
crescente do Direito Penal Econdémico, impulsionado por uma sociedade marcada
pela complexidade e pela globalizagéo, a aplicacdo de principios garantidores, como

o da intranscendéncia, mostra-se necessaria para evitar distor¢cdes punitivas.

O principio da intranscendéncia da responsabilidade criminosa, proposto
como um género que se desdobra em duas espécies — a intranscendéncia da
conduta criminosa e a intranscendéncia das penas —, revelou-se um escudo
necessario para limitar o poder punitivo do Estado. Esse principio, além de garantir
que as penas ndo ultrapassem a pessoa do agente, atua também como uma
barreira contra a imputacdo de responsabilidade penal a individuos que ndo tenham
contribuido diretamente para a préatica criminosa. No contexto do Direito Penal
Econdmico, onde as estruturas empresariais e a multiplicidade de agentes tornam
nebulosa a identificacdo das condutas penalmente relevantes, a intranscendéncia da
responsabilidade criminal impede que dirigentes e gestores sejam responsabilizados
apenas por sua posicdo hierarquica, em frente aos principios basilares da
culpabilidade e da individualizacdo das penas.

A expansao do Direito Penal, especialmente no campo econdémico, suscita
uma critica pertinente: o uso crescente desse ramo do direito como ferramenta de
resposta a situacdes que poderiam ser protegidas por outros instrumentos
normativos. Tal expansédo, muitas vezes motivada pela pressao social e pelo clamor
por justica em tempos de crises econdmicas e sociais, impde um fardo indevido ao
sistema penal e compromete a seguranca juridica. A tese defende a necessidade de
preservar o carater de ultima ratio do Direito Penal, garantindo que ele seja acionado
apenas quando os demais ramos do direito — como o Direito Administrativo ou o

Direito Civil — se mostrem insuficientes para proteger os bens juridicos afetados.
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Nesse sentido, ao analisar os crimes omissivos improprios e o concurso de
pessoas em contextos empresariais, a pesquisa demonstrou a complexidade da
atribuicdo de responsabilidade penal em tais casos. A distincdo entre crimes
omissivos proprios e improprios, bem como a clara definicAo da posicdo de
garantidor, é fundamental para evitar uma responsabilizacdo automatica e genérica.
N&o se pode admitir que o simples fato de um individuo ocupar uma posicédo de
gestdo em uma empresa justifigue sua responsabilizacdo penal por atos praticados
por seus subordinados, sem que haja provas concretas de sua participacdo ou
omissdo dolosa. A pesquisa demonstrou que, ao ignorar 0S pressupostos
dogmaticos da omissao impropria, corre-se o risco de atribuir responsabilidade penal

objetiva, o que é vedado pelo ordenamento juridico brasileiro.

A responsabilizacdo penal objetiva, que prescinde da analise da culpa
individual, mostra-se incompativel com o modelo de Direito Penal garantidor
defendido pela Constituicdo Federal. O principio da intranscendéncia da
responsabilidade criminal, tal como proposto nesta tese, exige que a sanc¢ao penal
seja individualizada, consideradas as especificacfes especificas de cada caso
concreto e o grau de culpabilidade de cada agente. A autonomia baseada em
presuncdes ou em critérios puramente objetivos ndo apenas representa uma
violacdo ao principio da legalidade, mas também uma afronta ao devido processo

legal e aos direitos fundamentais dos acusados.

Além disso, a pesquisa apresentou alternativas a atuacao punitiva do Estado,
defendendo o fortalecimento de mecanismos extrapenais, como o Direito
Administrativo Sancionador e a responsabilidade civil das empresas. Esses
instrumentos, quando aplicados de forma adequada, podem ser mais eficazes na
resolucédo de conflitos relacionados a crimes econdmicos, evitando o desgaste do
sistema penal. Ademais, a adocdo de avaliacbes administrativas e os acessorios de
danos civis sédo solu¢cdes mais adequadas em muitos casos, uma vez que promovem
a economicidade da justica e preservam os recursos do sistema penal para casos

gue realmente exijam sua intervencao.

O principio da intranscendéncia da responsabilidade criminal &, portanto, um

marco regulatério que limita a sancdo penal daqueles que participaram da conduta
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criminosa, resguardando os direitos fundamentais e garantindo que o poder punitivo
do Estado seja exercido de forma proporcional e criteriosa. No contexto empresarial,
esse principio assume um papel de especial relevancia, impedindo que dirigentes e
gestores sirvam de bodes expiatérios para a atuacao punitiva estatal, especialmente
em casos de crimes omissivos impréprios, onde a complexidade das relacbes

hierarquicas pode levar a imputacfes penais indevidas.

A consideracdo de alternativas ao Direito Penal e a promocdo da
economicidade na perseguicdo penal refletem uma visdo mais equilibrada do
sistema de justica, que prioriza a utilizacdo racional e eficiente dos recursos do
Estado. O Direito Penal, como o ramo mais severo do ordenamento juridico, deve
ser acionado com parcimbnia, e apenas quando outros instrumentos juridicos se

revelarem insuficientes para lidar com a situacdo em questao.

Em conclusdo, esta tese reafirma a importancia do principio da
intranscendéncia da responsabilidade criminal como um pilar fundamental do Direito
Penal contemporaneo. Ao limitar a responsabilizacdo penal, este principio néo
apenas protege os direitos individuais, mas também assegura a legitimidade do
sistema punitivo, evitando abusos e distor¢ées que possam comprometer a corre¢cao
da justica penal. Assim, defende-se que o Direito Penal seja utilizado de forma
excepcional, preservando sua funcdo de ultima ratio e respeitando os principios

constitucionais que limitam o poder punitivo do Estado.

Finalmente, a pesquisa reforca que a adocéo desse principio é essencial para
garantir um sistema juridico mais acertivo e eficiente, que proteja tanto os direitos
dos individuos quanto os interesses da sociedade, promovendo a aplicacdo do
Direito Penal de forma responsavel, proporcional e baseada em fundamentos

sélidos.
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