INSTRUMENTOS DE IMPUTAGAO  JURIDICO-
PENAL NA CRIMINALIDADE DE EMPRESA E
REFORMA PENAL'

Luis Gracia Martin®

1. Delimitacio do tema

Para dar inicio a abordagem temaitica da responsabilidade penal dos
diretores, 6rgios e representantes empresariais no Direito espanhol e fixar o
conjunto de questdes polémicas que suscita podemos partir do seguinte exemplo:

Conforme a doutrina espanhola majoritiria, na qual me incluo?, o tipo de
defraudacdo tributdria insculpido na artigo 349 do nosso Cédigo Penal é daqueles
gue. em razdao de seu circulo de autores estar limitado aqueles que possuam a
qualidade de sujeito passivo da obrigagdo tributiria a que se refere a defraudagio’,
pertence a categoria dos delitos especiais. Na hipétese de defraudagio
correspondente ao Imposto de Sociedades em que, por exemplo, tenha ocorrido a
frustragdao do pagamento da quota tributdria em uma quantidade superior a cinco
milhoes de pesetas, tem-se que a empresa (pessoa juridica societdria) é o tnico
sujeito que apresenta aquela qualidade de sujeito passivo da obrigagdo tributéria
segundo a normativa juridica do tributo (arts.4 L.I.S e 13 R.I.S e com cardter geral
arts.30 e 33 LGT, o ultimo dos quais atribui a condi¢do de sujeito passivo do
tributo também a entes carentes de personalidade juridica). A sociedade aparece,
em principio, como portadora dos requisitos da autoria exigidos pelo tipo de
defraudagdo tributdria. Sendo assim, com exce¢do de determinados setores do
ordenamento onde a imputagdo de efeitos juridicos e a aplicag@o das conseqiiéncias
juridicas podem e devem efetuar-se diretamente na prépria pessoa juridica

' Tradugdo do original espanhol de Erika Mendes de Carvalho, mestranda em Direito Penal na

Universidade Estadual de Maringa.
Catedrético de Direito Penal. Universidade de Saragoga, Espanha.

?  Vide Gracia Martin, La responsabilidad penal del asesor fiscal por el delito de defraudacion tributaria
del artlculo 349 del Cddigo Penal espariol, Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales, Serie
Estudios, n? 2, Madrid, 1988, pp.4-16.

? Nessa trilha, sem excegGes, nossa jurisprudéncia: SsTS de 29 de junho de 1985 (Ar.3.087), 2 de
margo de 1988 (Ar.1.520), 25 de setembro de 1990 (Ar.7.238) e 30 de janeiro de 1991 (Ar.469).
Vide também quanto & redagdo do antigo art. 319 a Circular n® 2 de 20 de abril de 1978 do
Ministério Publico Junto ao Tribunal Supremo.
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enquanto sujeito de direito®, o certo é que esses entes somente podem expressar e
executar 'sua vontade' através de seus érgdos e representantes. A agdo tipica da
defraudagio, por conseguinte, serd materialmente executada tanto em seus aspectos
objetivos como subjetivos pelas pessoas fisicas que ocupam tais cargos.
Analisando esse processo de execugdo da agdo de defraudagao - pelos dérgaos e
representantes da sociedade - se comprova que foi o resultado da confluéncia de
uma pluralidade de atos parciais e fragmentarios de varias pessoas fisicas que
tomaram parte do processo de execugdo da falsa declarag@o tributéria; a saber: o
responsidvel do departamento comercial da empresa deu instrugdes a um
empregado para que confeccionasse algumas faturas ficticias de compras que nio
ocorreram; posteriormente, forneceu cépias de tais faturas ao responsédvel pela
assessoria fiscal da empresa, que por sua vez passa instrugoes a um empregado
subordinado a esse Departamento para que, ao preencher o formulédrio da
declaragdo tributdria, consigne o valor daquelas faturas ficticias na segdo
correspondente aos gastos deduziveis; a seguir, a falsa declaragdo € assinada pelo
Diretor-gerente da empresa, que ja havia orientado os anteriores para que atuassem
do modo descrito; outro empregado da empresa € encarregado de entregar a falsa
declarac@o ao respectivo escritério de contabilidade e assim o faz, produzindo-se
nesse momento o resultado tipico de simulagio do pagamento de tributos’;
enquanto isso, outros tantos empregados se ocupavam da transcri¢do dos valores
das falsas faturas nos livros de contabilidade da empresa e quando esta € submetida
a um procedimento de fiscalizag@o tributdria seu chefe da contabilidade exibe ao
inspetor a falsa contabilidade avalizada, além disso, pelas faturas ficticias.
Poderiamos imaginar ainda, para complicar um pouco mais o caso, que a sociedade
em cujo seio tem lugar esses fatos € uma das filiais de uma grande empresa e que a
referida defraudagio se realiza de acordo com as instrugdes da diregdo da matriz.

O exemplo proposto retrata um caso tipico de execugdo de um fato punivel
- no caso uma defraudagdo tributiria do art. 349 CP - no curso de uma atuag@o de
empresa. A divisdo do trabalho exige que o fato seja resultado de uma pluralidade
de atos executados por distintos agentes no exercicio de uma 'competéncia’ - que é
apenas fragmentdria se comparada a atividade total da empresa. Por essa razio,
cada ato parcial revela-se quase sempre atipico para o Direito Penal, seja porque
ndo realiza por si s6 o tipo objetivo, seja porque seu autor desconhece que seu ato
estd contido no atuar criminoso mais amplo da empresa® e entdio ndo perfaz o tipo

Assim, no Direito tributario o sujeito da imputagéo do fato gerador é a prépria pessoa juridica e a ela
se aplica a conseqUéncia juridica do pagamento da divida tributdria.

Sobre a distingdo entre atos preparatérios, executivos @ momento da cbnsumaqéo do delito de
defraudagéo tributdria em nosso Direlto, vide Gracla Martin, La infraccion de deberes contables y
registrales tributarios en Derecho Penal, Ed.Trivium, Madrid, 1990, pp.96 ss. e 273 ss.

® Vide Schiinemann, wistra, 1982, p.42,
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subjetivo’; ou, finalmente, porque o ou os verdadeiros sujeitos que praticaram a
conduta tipica (objetiva e subjetivamente) carecem pessoalmente da qualidade
constitutiva’ do elemento objetivo da autoria exigido pelo tipo®. Quando o agente
imediato executa conscientemente um fato tipico, inclusive com consciéncia da
antijuridicidade, nem sempre o faz com plena autonomia do exercicio de sua
compeléncia mas em cumprimento de uma instrugdo emanada de outros 6rgios
empresariais hierarquicamente superiores, o que poderia acarretar para ele até
mesmo efeitos excludentes da responsabilidade criminal’. De conseguinte, poderia
ser questionada a conveniéncia politico-criminal e a justi¢a da punigdo do autor que
pratica o fato punivel em um contexto 'criminalmente organizado' por outros'® sem
ser responsavel, todavia, por tal organizagdo, pois a ameaga e efetiva imposigdo da
pena ao autor que ocupa uma posi¢do subordinada na hierarquia da empresa pode
erigir-se, de fato e pela prépria natureza das coisas, em um sério obstdculo a
persecucao € punigao daqueles que representam efetivamente a “disposigdo
(atitude) criminosa da empresa”l

Segundo a opinido dominante, embora o delito praticado no curso de uma
atuagdo para uma empresa pertencga ao grupo dos denominados delitos comuns, nao
se observam especiais problemas de imputagdo juridico-penal. Aplicam-se as
regras gerais de autoria e participagdo'”. Nesses delitos, os problemas que vio
surgir serdo oriundos da ruptura entre a¢do e responsabilidade, correntes em toda
atividade que, assim como a da empresa, desenvolve-se conforme o principio da
divisao de trabalho e em obediéncia a uma forma de organizag@o hierdrquica. Ou

7 O tipo subjetivo pode faltar também naqueles casos em que o autor realiza dolosamente o tipo

objetivo mas nao atua com o animo subjetivo egoista (atuar para si ou em proveito proprio)
requerido pelo tipo nos delitos marcados por uma tendéncia subjetiva egoista, como acontece no
caso do delito de exercicio arbitrédrio das proprias razées (art. 337) ou no delito de receptagao, art.
546 bis a), CP (tomar para si); vide a esse respeito, com amplas e abundantes referéncias, Gracia
Martin, EI actuar en lugar de otro en Derecho Penal, |, Teoria general, Prensas Universitarias de
Zaragoza, 1985, pp.137 ss. @ 416 ss.

Como ocorre no caso dos delitos especiais vide, amplamente, Gracia Martin, El actuar | (n.6), pp.69
ss., 88 ss., 283 ss., 350 ss. e passim.

Assim propde, de forma geral, Jakobs, Gedé&chtnisschrift fir Amin Kaufmann, Walter de Gruyter,
Berlin/Nueva York, 1989, pp.271 ss., considerando que se deve isentar de responsabilidade quem,
apesar de praticar um fato com conhecimento de seu sentido e transcendéncia o faz, todavia, no
exercicio de uma competéncia apenas parcial em um contexto mais amplo organizado por outro;
provavelmente no mesmo sentido, 4 antes, Zugaldla Espinar, CPC, n® 11, 1980, p.85, que parece
defender uma exclusdo da responsabilidade penal do técnico assalariado da empresa que pauta
sua atuagao a partir do contexto definido pela 'politica de empresa'.

' Vide Zulgadia e Jakobs (como no n.B); Marxen, JZ, 1988, pp.287 ss.; é o caso, como frisa
Schlnemann, do autor que pratica o fato imbuldo de uma ‘atitude criminosa de grupo' frente a qual
muito dificilmente pode oferecer-se resistdncia, o que determina, segundo ele, um significativo
enfraquecimento da eficdcla preventiva das normas penais, vide Schiinemann,
Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, Karl Heymanns Verlag, Kéin, Berlin, Bonn, Minchen,
1979, pp.22 ss.; idem, wistra, 1982, pp.42 s.; e idem, Jornadas sobre la 'Reforma del Derecho Penal
en Alemania'; CuCGPJ, Madrid, 1991, p.38.

""" Vide, nesse sentido, Marxen, JZ, 1988, pp.289 s.
Vide, recentemente nesse sentido, Boltke, wistra, 1991, pp.13 s.
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seja: problemas de identificagdo do ou dos autores responsiveis e problemas de
prova. !

Aos problemas que surgem na determinagdo do sujeito responsdvel no
admbito das regras gerais de autoria e participagdo e em relagdo ao delito ou
infragdo cometidos a partir de uma atuagdo para uma empresa se acrescenta, no
caso dos delitos especiais, uma nova dificuldade. No Direito Penal e no Direito
Administrativo os tipos de injusto podem descrever comportamentos suscetiveis de
realizagdo por qualquer membro da comunidade social ou, ao contrdrio, somente
por determinados individuos. No primeiro caso fala-se em delitos comuns e no
segundo em delitos especiais'®. Nesses tltimos a lei limita as possibilidades de
pratica do fato mediante a exigéncia de que no agente concorram determinados
requisitos. Esses requisitos constituem elementos objetivos da autoria e, de acordo
com a opinido dominante, pertencem ao tipo objetivo do delito'. A partir da
descrigdo da hipétese tipica pelo preceito da Parte Especial tem-se que ndo pode
ser responsabilizado como autor do delito todo aquele que execute a conduta tipica
ou atue com dominio do fato. E preciso que, além disso, o autor da agdo tipica
pertenca a uma determinada classe de sujeitos descrita pela lei - expressa ou
implicitamente - valendo-se de expressdes que aludem a certas posigdes juridicas,
sociais ou econdmicas que podem ser ocupadas por pessoa participante das
relagdes sociais. Assim, por exemplo, determinados tipos requerem que a agdo
tipica seja praticada por um empresério (art. 499 bis CP), por um comerciante
declarado falido (art. 520), por um credor (art. 337) ou pelo proprietario de um bem
de utilidade social (art. 562). No Direito Penal econdmico a grande maioria dos
delitos sdo especiais, tipificando comportamentos de sujeitos que participam da
circulagdo econdmica a partir de determinadas posigdes formalizadas e, as vezes,
quase institucionalizadas. Em alguns casos € impensdvel a pratica da conduta tipica
fora da posi¢do pessoal delimitada e descrita pelo tipo legal. Assim, apenas na
posicdo de titular de um patrimonio € possivel praticar a ag¢do de ‘'desviar
fraudulentamente seus bens' (art. 519 CP). Aquele que nao é titular do patriménio
sujeito a responsabilidade patrimonial do devedor (art. 1911 C.C) poderd, sem
divida, praticar fatos que materialmente presumam a subtragdo do referido
patrimdnio das expectativas de execugdo dos credores. Mas nesse caso tem-se
caracterizado um 'desvio dos bens de outrem' e isso de forma alguma satisfaz a
exigéncia do tipo legal.

No exemplo de defraudagdo tributdria relatado no inicio de minha
exposigdo acredito que, de acordo com minha concepgdo dogmadtica desse tipo,
autores (co-autores) da agdo tipica de defraudagiio sdo o Diretor-gerente € o chefe
da assessoria fiscal, pois dentre todos os sujeitos que tomaram parte no processo de
execugido e entrega 2 Administragiio da falsa declarag@o tributdria, somente aqueles

3 Vide, por exemplo, Cerezo Mir, PG/, 3" ed., 1985, pp.333 s.
“ Vide Cerezo Mir, PG /, 3° ed., 1985, p.333.
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tiveram em suas mios a decisdo sobre a apresentagdo ou ndo de semelhante
declaragiio e a feitura da simulagdo do pagamento da quota tributdria na quantia
tipica'”®. Em um caso como o examinado, portanto, uma vez transpostos os
obstdculos derivados dos efeitos que tém a divisdo do trabalho e a organizagdo
hierdrquica no delito praticado a partir de uma atuagao para uma empresa, conclui-
se sem dificuldade que aqueles que executaram a agdo tipica com dominio do fato -
o Diretor-gerente € o chefe da assessoria fiscal - sdo autores do delito de acordo
com as regras gerais de autoria e participagdo e que os demais, conforme as
mesmas regras, incorreram em responsabilidade por alguma das formas acessorias
de participagdo'®. Nesse caso, porém, com base no preceito da Parte Especial
ninguém pode ser punido como autor nem, devido a natureza acessoria da
participagdo, como cumplice. O tipo legal faz depender a punibilidade da atuagao
com dominio do fato de sua prética por um sujeito qualificado: o sujeito passivo do
tributo, porém essa qualidade ndo se verifica em absoluto naqueles que dominaram
finalmente o fato, mas unica e exclusivamente na sociedade para a qual atuaram.
Nessas hipGteses ocorre uma lacuna de punibilidade. Por razdes que logo veremos,
em tais casos se produz uma separagdo dos elementos do tipo de um modo juridico-
penalmente relevante. Aqueles que agiram efetivamente como autores - seja diretos
ou mediatos - falta a qualidade especial da autoria exigida pelo tipo e aquele que a
possui falta a pritica direta ou mediata do fato. Visto que nenhum dos sujeitos
reine a totalidade dos elementos do tipo, posto que esses aparecem divididos entre
ambos, nenhum dos dois pode ser punido por ndo se verificar neles a hipétese de

'® Quant» ao tipo da simulagdo do pagamento de tributos considero, ao contrdrio da doutrina
dominante, que a agdo tipica de defraudagdo do art. 349 consiste (nica e exclusivamente na
realizagao consciente de determinadas e qualificadas infragbes do dever de declaragao. Vide,
amplamente, Gracia Martin, La infraccion (n.4), pp.98 ss., 107 ss., 288 ss. e passim. Todavia, como
o ato de declarar - do qual o ato de declarar falsamente ou a omisséo de declarar o correto sao
espécies, que constituem o nucleo executivo do delito de defraudagao tributaria - pertence, de
acordo com a doutrina que entendo mais acertada, a categoria dos atos de manifestagdo de
conhecimento e, eventualmente, aos atos de manifestagao de vontade (assim, Sanchez Serrano, La
declaracion tributaria, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1977, p.134; idem, Comentarios a las
leyes tributarias y financleras, |l, Edersa, Madrid, 1983, pp.57 s.) parece que tal vontade de
manifestagdo somente pode ocorrer e de fato ocorre no Diretor-Gerente e no chefe da assessoria
fiscal da empresa e que apenas esses tém o dominio do fato, pois nem o que fabrica as falsas
faturas, nem o que se limita unicamente a transcrever materialmente dados falsos no formulario da
declaragdo tampouco, finalmente, o que apresenta a falsa declaragdo ante ao escritério de
contabilidade correspondente realizam com esses atos - que, ndo obstante, inserem-se na esfera da
cumplicidade - manlfestagées de conhecimento ou de vontade dirigidos & Administrag&o tributdria,
mas tao-somente operacdo e atos materials de preparagéo e produ¢do do suporte material para a
préatica do ato de falsificagdo de declaragio tributdria pelos responséveis da empresa (aqui o
Diretor-Gerente e o chefe da assessoria fiscal) - este sim penalmente relevante -, de forma que os
referidos atos nao configuram uma agédo de defraudagéo fiscal tipica nem, de conseguinte, autoria
do delito. O mesmo ndo se pode dizer, porém, das condutas do Diretor-Gerente e do chefe da
assessoria fiscal.

Na minha opinido, a teoria dos delitos consistentes na Infragdo de um dever ndo é correta e
considero que a autoria nos delitos especlals, como nos comuns, é determinada também mediante
o critério do dominio do fato; vide minha critica e posicionamento em Gracia Martin, E! actuar I (n.6),
pp.112 ss., 350 ss., 354 ss.
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fato descrita pelo preceito da Parte Especial. A imposi¢do de uma pena nesses
casos ao sujeito qualificado, que ndo praticou ele mesmo o tipo de injusto, apenas
poderia se basear em uma imputagdo de fato alheio, mas isso € proscrito pelo
principio da culpabilidade e pelo principio da pessoalidade das penas e se aquele é
uma pessoa jurfdica é ébvio que néo lhe pode ser imposta a pena. A imposi¢do da
pena a quem realmente agiu, com fulcro unicamente no preceito correspondente da
Parte Especial, constituiria uma violagdo do principio da legalidade, pois aquele
preceito exige uma qualidade pessoal que, sem a menor sombra de divida, falta ao
autor. A lacuna de punibilidade que produz essa separagdo dos elementos do tipo
apenas pode ser colmatada pelo legislador mediante a introdugdo de disposi¢oes
especificas de extensdo da autoria formal dos delitos especiais aqueles que atuam
no lugar do sujeito qualificado.

2. A responsabilidade penal do 6rgao e do representante da empresa
pelos delitos especiais

Antes mesmo da reforma parcial e urgente do Cédigo Penal espanhol de 25
de junho de 1983, nosso Direito carecia de uma disposigdo geral da
responsabilidade penal do 6rgdo e do representante da empresa pelos delitos
especiais. A doutrina cientifica denunciava a lacuna de punibilidade que, pelas
razdes expostas, produzia-se nesses casos. Uma posigdo distinta perfilhou nossa
jurisprudéncia ao considerar que ndo havia lacuna de punibilidade alguma. Nas
hipéteses de pratica de um delito a partir de uma atuagdo para uma empresa (pessoa
juridica) nosso Tribunal Supremo ignorou a diferente problemaética que se observa
conforme seja o delito comum ou especial. As sentengas que abordam a questdo de
um modo correto e argumentam que o autor carece da qualidade especifica da
autoria do delito especial foram excepcionais'’. Ao contrdrio, a jurisprudéncia
majoritaria aplicou a todos os delitos o mesmo critério e considerou que quando se
pratica um fato punivel no seio de uma pessoa juridica sdo autores responsaveis
pelo mesmo, seja qual for a categoria de delito de que se trate, as pessoas fisicas
que exercem cargos de responsabilidade na empresa'®, Em algumas sentengas,

"7 Cf. SsTS de 18 de outubro de 1969 (J.C. nim.1.081), 31 de janeiro de 1983 (J.C. ndm. 128), 15 de
abril de 1974 (J.C. num.625), 30 de dezembro de 1978 (J.C. nim. 1.145) e 25 de setembro de 1982
(J.C. nim. 1.117) como unicas sentengas anteriores a reforma de 1983 que examinam corretamente
a hipétese de uma atuagéao em lugar de outrem.

Vide, sobre casos nos quais o delito praticado era especial e o0 TS nao observava o fato de que o
6rgdo ou representante carecia da qualidade especial da autoria, SsTS de 4 de margo de 1960 (J.C.
num. 213), 22 de maio de 1960 (J.C. nim. 1.127), 1 de dezembro de 1969 (J.C. nim. 2.096), 8 de
outubro de 1970 (J.C. num. 1.019), 2 de junho de 1973 (J.C. nim. 813), 19 de janeiro de 1974 (J.C.
num. 74), 14 de margo de 1974 (J.C. num. 433), 15 de outubro de 1974 (J.C. nim. 1.329), 9 de
novembro de 1974 (J.C. nim 1.503), 2 de abril de 1975 (J.C. ndm. 492), 23 de novembro de 1976
(J.C. num. 1.355), 30 de dezembro de 1978 (J.C. num. 1.145), 2 de fevereiro de 1980 (J.C. nim.
429), 27 de janeiro de 1981 (J.C. nim. 149) e 9 de maio de 1981 (J.C. nim. 629). Talvez pela
inércia dessa jurisprudéncia se explique o absurdo entendimento das primeiras sentengas que,
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nossa jurisprudéncia fundamentou tal solugdo na existéncia de um principio geral
do Direito, positivado em algumas disposigdes particulares de ampliagdo da autoria
de determinados tipos especiais a pessoas que exercem cargos de responsabilidade
na administragiio e gestdo da empresa, como acontece no caso do delito de
desobediéncia a ordens do Governo em matéria econémica do art. 238 CP, no art.
499 bis para os delitos contra a liberdade e seguranga no trabalho ou no hoje
derrogado art. 319 relativo  defraudagio tributaria'. Nossa jurisprudéncia anterior
a reforma de 1983 colmatou de fato algumas lacunas de punibilidade que surgem
nos delitos especiais praticados a partir de uma atuagdo para uma empresa, mas
com critérios dogmadtica e politicamente insustentdveis em quase todos os seus
aspectos. O exercicio de cargos de responsabilidade na empresa € um critério de
imputagao que estd deslocado em se tratando de delitos comuns porque nesses 0
tipo nao exige de modo algum qualidades especiais de autoria. Desse modo, o TS
transformou delitos comuns em especiais quando o fato era praticado no curso da
atividade de uma empresa, introduzindo no tipo, como elemento da autoria, a
qualidade de 'exercer cargos de gestdo e administragdo na empresa®’. Pelo
contrario, € nos delitos especiais que pode ter validade tal critério como
fundamentacdo da ampliagdo da autoria aqueles que exercem certos cargos de
responsabilidade, mas como esse exercicio ndo atribuiu a qualidade formal da
autoria exigida pelo tipo, a puni¢dao de quem exerce o cargo sem que exista uma
disposi¢do especifica que o habilite ndo passa de aplica¢do analégica da lei penal e,
em conseqiiéncia, de infragio ao principio da legalidade®.

embora ja tendo em conta o novo art. 15 bis - SsTS de 24 de fevereiro de 1984 (Ar.1.644), 14 de
maio de 1984 (Ar. 2.606) e 25 de junho de 1985 (Ar. 3.062) - , consideram que o mencionado
preceito nao preencheu vazio legal algum, vindo unicamente a dar respaldo normativo ao principio
de que pelos fatos realizados no seio de pessoas juridicas sao sempre responsdveis as pessoas
fisicas que, dentro daquelas, exercem cargos de responsabilidade. Em aplicagdo da mesma tese, o
TS também exigiu o exercicio de cargos de responsabilidade na pessoa juridica como condigdo da
autoria ainda que o delito praticado fosse comum: SsTS de 17 de junho de 1967 (J.C. nim. 761) 12
de fevereiro de 1970 (J.C. num. 169), 22 de fevereiro de 1972 (J.C. nim. 254), 2 de dezembro de
1972 (J.C. nim. 1.699), 12 de junho de 1974 (J.C. nim. 2.868). Mesmo apds a entrada em vigor do
novo art, 15 bis, indiscutivelmente limitado aos delitos especiais, a STS de 25 de junho de 1985 (Ar.
3.062) considerou-o aplicdvel a um dalito comum como o de fraude.

'* Assim, SsTS de 19 de janeiro de 1974 (J.C. num. 74) e 30 de dezembro de 1978 (J.C. nim. 1.145).

# Vide a critica a essa tese Jurisprudencial em Gracia Martin, El actuar en lugar de otro en Derecho
Penal, Il, Estudio especffico del art. 15 bis del Cédigo penal espariol (doctrina, legislacién y
jurisprudencia), Prensas Universitarias de Zaragoza, 1986, pp.33 ss.; idem, Responsabilidad de
directivos, organos y representantes de una persona juridica por delitos especiales, Ed.Bosch,
Barcelona, 1986, pp.143 s.; e também Mir Puig, PG, 3* ed., p.188.

' Vide, nesse sentido, Mufioz Conde, CPC, num. 3, 1977, pp.163 s.; Bajo Fernandez, Derecho penal
econdmico aplicado a la actividad empresarial, Ed. Civitas, Madrid, 1978, p.121; Octavio de Toledo,
ADPCP, 1984, p.37; Gracia Martin, El actuar / (n.6), pp.223 s.; idem, El actuar Il (n.19), pp.39 ss.; na
recente doutrina alema, destaca de modo especial que inclusive o tipo legal da atuagdo em lugar de
outrem tem um fundamento analdgico passivel de questionamento constitucional Marxen, JZ, 1988,
pp.287 s.
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Frente o critério jurisprudencial, a doutrina cwntlflca espanhola denunciava
a existéncia de uma lacuna de punibilidade nesses casos>>. Essa foi também a
postura do legislador. A Lei Orgénica de Reforma Parcial e Urgente do Cédigo
Penal de 25 de junho de 1983 incorporou ao Cédigo Penal um novo art. 15 bis,
com base nos arts.35 do PLOCP 1980 e 31 da PANCP 1983, inspirados no
pardgrafo 14 StGB, que tem o seguinte teor: “O que atuar como diretor ou érgao de
uma pessoa juridica ou na representag@o legal ou voluntiria da mesma, respondera
pessoalmente, ainda que ndo apresente, e sim a entidade em que trabalha, as
condigbes, qualidades ou relagdes que a respectiva figura delitiva requer para que
possa ser sujeito ativo da mesma”.

Nio se pode negar que essa disposi¢do representa um importante avango
para nosso Direito. Sobretudo porque através dela confere-se respaldo
constitucional a praxis jurisprudencial espanhola anterior”. Mas é discutivel que
semelhante preceito, dados os termos em que estd redlgldo, seja adequado para
cumprir a finalidade politico-criminal de preenchimento de lacunas de punibilidade
que com ele se pretende. Cabe destacar que nos quase dez anos de vigéncia desse
preceito foram muito poucos 0s casos em que nossos tnbunals tiveram
oportunidade de abordar problemas especificos de sua aplicacdo®*. A maior parte
das decisdes judiciais que se defrontaram com o art. 15 bis ndo trataram de
questdes concretas de atuagdo em lugar de outrem e se limitaram a reproduzir a
finalidade programdtica do preceito. A doutrina cientifica, de conseqii€ncia, carece
de um suporte experimental, pratico, na hora de confrontar o preceito com as
necessidades politico-criminais espanholas nesse ambito.

1. O fundamento da responsabilidade do 6rgao e do representante

A regulamentagdo espanhola, assim como a do pardgrafo 14 StGB e a do
art. 12 do Cédigo Penal portugués, toma como ponto de partida a situag@o real de
ruptura dos elementos do tipo do delito especial que se produz nos casos de prtica

2 Vide, entre outros, Muiioz Conde, ADPCP, 1970, pp.183 ss.; idem, El delito de alzamiento de
bienes, Ed. Bosch, Barcelona, 1971, p.107; idem, CPC, nim. 3, 1977, pp.155 s.; idem, PE, 4® ed.,
1982, p.287; Rodriguez Mourullo, Presente y futuro del delito fiscal, Cuadernos Civitas, Madrid,
1977, p.71; idem, PG, 1® ed., 1977, p.230; Bajo Fernandez, Derecho Penal (n.20), pp.119 ss.; idem,
ADPCP, 1973, p.129; idem, ADPCP, 1977, p.49; idem, em La Reforma penal y penitenciaria,
Santiago de Compostela, 1980, p.452; Sainz Cantero, Revista de Estudios Sociales, Escuela Social
de Murcia, 1972, pp.25 e 28; idem, PG /I, 1982, p.249; Rodriguez Devesa, PG, 8% ed., 1981, p.379;
Mir Puig, Adiciones I, p.310; Idem, PG, 1® ed., 1984, pp.144 s.

8 Cf. nesse sentido, as consideragdes que faz a STS de 24 de julho de 1989 (Ar.6.284) apresentadas
por Enrique Bacigalupo.

% Desde a promulgagdo da Lel de 1983 até a data atual de publicagdo das sentengas, apenas
dispomos das seguintes: SsTS 24 de fevereiro de 1984 (Ar.1.644), 14 de maio de 1984 (Ar. 2.606),
25 de junho de 1985 (Ar. 3.062), 24 de julho de 1989 (Ar. 6.284), 29 de setembro de 1989 (Ar.
6.815), 6 de novembro de 1989 (Ar. 8.565), 6 de margo de 1990 (Ar. 2.399), 22, 26 e 30 de
novembro de 1990 (Ar. 9.079, 9.193 e 9.269), 27 de margo de 1991 (Ar. 1.991), 29 de maio de 1991
(Ar. 5.023), 21 de novembro de 1991 (Ar. 9.147).
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de um fato a partir de uma atuagdo para uma empresa”, pois configura a hipétese
de fato onde o elemento da autoria do delito especial se verifica na pessoa juridica
mas falta na pessoa fisica que atua em seu nome. Se o elemento da autoria se faz
presente na pessoa do representante, a atribui¢ao de responsabilidade a este pode se
realizar ja a partir do tipo da Parte Especial e deve prescindir da disposi¢do da
atuagdo em lugar de outrem’®. Posto que a questdo decisiva a respeito dos delitos
especiais € a punibilidade do representante, que ndo € possivel com base no tipo da
Parte Especial porque carece pessoalmente do elemento especial da autoria, a
fungdo que a disposigdo legal das atuagdes em lugar de outrem deve desempenhar é
a de ampliar a autoria do delito especial de modo que a partir dai, possa inserir-se
o representante no circulo de autores idéneos do delito®”. Todavia, no representante
ndo se encontra nunca o elemento da autoria de um modo pessoal. Por essa razao, a

doutrina dominante entende que a inclusdo do representante no circulo de autores
do delito especial somente € possivel a partir da atribui¢do do elemento da autoria
de que carece, quer dizer, mediante uma transmissdo do referido elemento da

% A hipétese da qual nos ocupamos, porém, transcende, sem divida, o &mbito da criminalidade
econdémica em geral e, dentro desta, o concernente aos fatos praticados através de uma atuagdo
para uma empresa. Atuages em lugar de outrem juridico-penalmente relevantes tém lugar também
em delitos especiais que nada tém a ver com a criminalidade de empresa, como acontece nos
delitos funcionais quando o autor descrito pelo tipo deva ser um funciondrio “competente” e este se
faga substituir por outro funcionario que, em principio e originalmente, carece do status que outorga
formalmente a competéncia ou mesmo por uma pessoa que nao é funcionario em absoluto e lhe
encarrega do exercicio material da efetiva fungao que possibilita a prética do fato tipico. Na STS de
27 de margo de 1982 (J.C. nim. 413 = A.2.029), o autor material dos fatos constitutivos do delito de
desvio de verbas publicas por funcionario no exercicio de seu cargo era um sujeito que atuando
como "suplente” de um ajudante de agente postal falsificou os livros oficiais de remessa postal de
dinheiro e se apropriou do dinheiro procedente de tais remessas; em que pese o autor ndo fosse
nem sequer funciondrio interino, o TS o condenou pelo delito funcional com base em uma
interpretagao literal do conceito de funcionario do art. 119 do Cédigo Penal; a respeito vide Gracia
Martin, El actuar Il (n.19), p.29 n.15; sobre a possibilidade de atuagGes no lugar de funcionério, vide
Gracia Martin, El actuar | (n.6), pp.306 ss. e na doutrina alema Bruns, GA, 1982, pp.16 ss. e
Schinemann, Unternehmenskriminalitdt (n.9), pp.134 s.; idem, JURA, 1980, p.574. Por outro lado,
uma atuagao em lugar de outrem referente ou ndao a um delito econémico, pode ser observada
também nas hipéteses em que o titular formal do status com que se descreve o autor do delito ndo
seja uma empresa revestida dos requisitos que Ihe atribuem personalidade juridica auténoma. E o
caso, por exemplo, do representante legal de um incapaz ou do administrador de um conjunto de
bens.

% Assim, SsTS 24 de julho de 1989 (Ar. 6.284), 29 de setembro de 1989 (Ar. 6.815), muito confusa a
de 6 de margo de 1990 (Ar.2.399) e na doutrina Sainz Cantero, Lecciones II, 2® ed., 1985, pp.230
ss.; Bustos Ramlrez, PG, 3® ed., 1989, p.172; Bajo Ferndndez, PE Il, 1987, p.405; Gracia Martin, E/
actuar Il (n.19), p.122; para os pardgrafos 14 StGB e 9 OWIG, vide, entre outros Lenckner,
Schénke/Schréder, 24* ed., 1991, §14, nim.4 s.; Roxin, LK, § 14, nums. 11 s.; Bruns, GA, 1982,
pp.23 s.; Jakobs, AT, 2% ed., 1991, p.601 nim.14; Gohler, OWIG, 9* ed., 1990, § 9, nims. 2* e 5;
Cramer, em KK-OWIG, 1989, §9, num.5; Rebmann/Roth/Hermann, GUOWIG, 2? ed., §9, nim.5. Em
nossa doutrina, Rodriguez Devesa/Serrano Gémez (PG, 14*® ed., 1991, p.396) consideram que né@o
é obrigatéria a concorréncia dos elementos da autoria no representante, o que é inexato, pois
necessdrio 6, em verdade, que ndo concorram,

77 Estamos, portanto, ante uma disposi¢éo de extenséo da tipicidade e da responsabilidade a partir de
uma extensdo da autoria dos delitos especiais; assim a doutrina dominante: vide, com amplas
referéncias da doutrina alema e espanhola, Gracia Martin, El actuar ! (n.6), pp.83 s. e n.55.
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autoria ao representante (Uberwilzungstheorie)”. A imputagio do elemento
especial da autoria ao representante permite superar, através de um critério
normativo, a separagio dos elementos do tipo legal que ocorre na realidade, pois
uma vez que se comprove que sobreviram as condi¢des da imputagdo e efetuada
esta, ter-se-d logrado a reunido de todos os elementos do tipo na pessoa do
representante e ele ji poderd ser punido como autor do delito especial. Portanto,
importante se faz a fixagdo do critério de imputagdo. Entretanto, de imediato, surge
a indagagdo acerca dos fundamentos legitimadores de tal imputagao.

O art. 15 bis do Cédigo Penal prevé como critério da imputagdo o da
representacdo. Para que um extraneus possa ser responsabilizado por um delito
especial é absolutamente necessario que o elemento da autoria que lhe falta ocorra
na pessoa juridica que representa e em cujo nome atua. Como afirma Bacigalupo “a
representacdo, portanto, converte o representante em destinatdrio das normas
especiais concernentes a pessoa representada”29 de forma que os elementos
especiais da autoria “sdo transmitidos ao representante por efeito da
representagio”’. O critério da representacio parece-me, ndo obstante, inadmissivel
por varios motivos. Por ora, destacarei e me ocuparei de dois deles: o primeiro é
que, como procurarei demonstrar, a teoria da representagdo ndo pode legitimar a
extensdo da autoria dos delitos especiais aos representantes do sujeito qualificado,
e o segundo é que dificulta seriamente o fim politico criminal da disposi¢do de
atuacdo em lugar de outrem, especialmente em matéria de criminalidade de
empresa.

A teoria da representagdo, também agasalhada no §14 StGB e no §9
OWiIG, € a dominante na Ciéncia do Direito Penal alemi ainda que, como veremos,
existam renomados criticos da mesma. A doutrina majoritaria parte do pressuposto
de que os delitos com elementos especiais da autoria tém seu fundamento na
infragdo de um dever especial que, de acordo com a disciplina extrapenal incumbe
apenas ao sujeito que se encontra em uma determinada posigdo, como por exemplo
a de empresdrio. Isso explica porque o tipo da Parte Especial limitou a autoria a
essa categoria de autores. Todavia, é comum que agentes que ndo se encontrem
originariamente naquela posi¢do representem o autor idéneo no cumprimento dos

# Assim, a doutrina alema dominante Interpreta o § 14 StGB e 0o § 9 OWIG como disposigdes de
imputagao ou de transmissdo (Uberwalzung) ao representante dos elementos pessoais especiais
que nédo possui: Gallas, ZStW, 1968, p.22; Bruns, JZ, 1954, p.14, JZ, 1958, pp.461 e 464 e GA,
1982, pp.4 s., 9 e 34 ss.; Roxin, LK, 10 ® ed., § 14 ndm, 22; implicitamente Jescheck, AT, 4° ed.,
1988, p.207 num. 1; Lenckner, Schénke/Schréder, 24 ® ed., 1991, § 14, num. 4; Cramer, em RK-
OWIG, 1989, § 9, num. 2; na doutrina espanhola consideram que a disposi¢dao do art. 15 bis CP
implica uma transferéncla do elemento da autoria ao representante Bacigalupo, em Cobo/Bajo,
Comentarios a la legislacion penal, V, vol. 19, 1985, pp.316 e 325; Bustos, PG, 3° ed., 1989, p.172;
provavelmente também Sainz Cantero, PG /I, 2° ed., 1985, p.231,

Vide Baclgalupo, Comentarios (n.27), p.316.

¥ Vide Bacigalupo Comentarios (n.27), p.325. No mesmo sentido, entende Bustos Rz;mfrez (PG, 3¢
ed., 1989, p.172) que “pela teorla do mandato, de caréter civil, se transfere para efeitos penais as
caracter(sticas do tipo legal que recaem sobre o representado ao representante”.

29
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deveres que lhe incumbem®'. Tendo em vista que a infragdo desses deveres
constitui o fundamento dos elementos especiais da autoria, e tal infracdo é a que
estd sancionada com pena, compreende-se que quem assumiu a tarefa de
cumprimento dos deveres de outro garantidos com uma pena colocou-se na mesma
posigiio do sujeito idéneo e no caso de os infringir terd realizado o mesmo injusto.
E isso porque a conduta do representante €, nesses casos, semelhante, equivalente -
se nio idéntica - & do sujeito idoneo. Dai se deduz um fundamento de ampliagio da
autoria do delito especial ao representante do sujeito idoneo. Desse modo, a
representagdo do sujeito idoneo no cumprimento de seus deveres permite, sem
maiores problemas, imputar ao representante o elemento da autoria de que
originariamente e na realidade carece®®. Razdo iltima de tal imputagdo seria, de
acordo com Blauth, um dever secundirio que incumbe pessoalmente o
representante do exato cumprimento das obriga¢des do representado e cujas fontes,
nas diversas categorias de representagdo em aprego, seriam a lei e os estatutos
sociais - para representantes legais e orgdos - e o contrato de representagao para os
representantes voluntarios™.

A teoria da representagdo para o cumprimento de deveres relativos a
outrem ndo pode alicercar dogmaticamente uma responsabilidade penal de quem
atua em lugar do sujeito qualificado porque, dadas suas raizes eminentemente
civilisticas e seu cardter excessivamente normativo, ndao pode ter em conta
importantes e decisivos dados ontoldgicos vinculados a pessoa do representante.
Esta ultima, definitivamente, é a que deve ser penalmente responsabilizada e, de
conseqiiéncia, € a quem deve-se justificar o motivo por que lhe é imputado um tipo
penal do qual, originariamente, estd excluido como autor. Dentro das fileiras da
doutrina dominante ji se fazem afirmagdes que contestam a corre¢do da prépria
teoria. Blauth pondera, com razdo, que “existe uma diferen¢a fundamental entre
estar o individuo obrigado por sua prépria pessoa e estar obrigado por outro a
cumprir o dever deste, quer dizer: produzir um resultado como se tivesse sido
praticado pelo obrigado principal™, Nido é o mesmo, pois, cumprir deveres
proprios e executar deveres de outro. E certo que o descumprimento de um dever
que incumbe a outro acarretard materialmente a mesma lesio juridica que resultaria
do descumprimento do dever pelo préprio obrigado principal. Mas isso, por si s6,

*' Conforme Lenckner (Schénke/Schréder, 24 * ed,, 1991, § 14 nim.2), a modificagao introduzida no §
14 SIGB pela 2.WIiKG consistente em substitulr a expresséio “cumprir deveres sob sua prépria
responsabilidade” por “desempenhar fungées sob sua prépria responsabilidade” ndo mudou o
fundamento da imputagdo, pois o desenvolvimento de fungdes implica a assungdo de deveres e
vice-versa. No mesmo sentido, para o § 9 OWIG, Cramer, KK-OWiG, 1989, § 9, num. 3.

* vide Gallas, ZStW, 1968, p.22; Blauth, Handeln fir einen anderen nach geltendem und kommendem
Strafrecht, Carl Winter, Universitéttsverlag, Heidelberg, 1968, p.79; Roxin, LK, 10 * ed., § 14 nims.9
e 22:; Lenckner, Schonke/Schréder, 24* ed, 1991, § 14 nums, 1, 2 e 4; Samson, SK, § 14 nim. 9;
Jescheck, AT, 4* ed., 1988, pp.207 s.; Jakobs, AT, 2* ed., 1991, pp.599 s. num.11; Cramer, KK-
OWIG, 1989, § 9 num.2; Rebmann/Roth/Hermann, GUOWIG, 2 ed., § 9, nim.2.

* vide Blauth (Handeln, n.31), pp.81 ss.

* Vide Blauth (Handeln, n.31), p.81 (grifo meu).
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ndo pode legitimar a ampliagdo da autoria do delito ao representante. Visto que os
estranhos também podem lesionar o bem juridico protegido pelo delito especial, a
limitagdo da autoria - € com ela a tipicidade penal do fato - a determinadas
categorias de sujeitos € justificada pelo carater fragmentéario do Direito Penal; o
legislador levou em conta que somente a lesdo do bem juridico efetivada por uma
categoria de sujeitos é particularmente grave e insuportdvel e, dessa forma,
merecedora e necessitada de pena. Logo, ndo é menos evidente que a lesdo de um
bem juridico mediante o descumprimento dos deveres concernentes a outro tenha o
mesmo significado e seja igualmente insuportavel - e, por conseguinte, merecedora
e necessitada de pena - que a realizada através do descumprimento de deveres
préprios”. Por outro lado, se nos delitos consistentes na infragao de um dever’® “o
fundamento da sangdo se estriba no fato de alguém infringir as exigéncias de
conduta do papel social que desempenha™’, fica dificil admitir que a teoria da
representacdo possa fundamentar uma extensdo da autoria dos delitos especiais aos
representantes do sujeito idoneo, pois o papel social deste iltimo é, sem divida,
diferente do de seu representante™ e por isso também é muito provével que as
condutas exigidas de um e de outro sejam distintas. E incontroverso que ndo é a
mesma situagdo atuar como empresario e como “representante de um empresério”.
De conseqiiéncia, acredito que se a tutela do bem juridico é necesséria face ao
representante do sujeito idoneo, isso resulta de causas diversas da existéncia de um
vinculo representativo entre ambos. Do prisma da representagdo, o que surge em
primeiro plano é a responsabilidade do representante frente ao representado pelo
descumprimento de seu dever de representante; que dai surja, além disso, um dever
frente a terceiros, em que medida e com que alcance é precisamente o objeto da
discussao. Em resumo, a teoria da representagdo no cumprimento de deveres de
outro sancionados com pena ndo pode, pelas razdes expostas, justificar nem
fundamentar uma extensdo da autoria do delito especial ao representante. Dessa
teoria, ademais, derivam determinadas conseqiiéncias que, a meu ver, dificultam
gravemente a consecugdo do fim politico-criminal da disposi¢do de atuagdo em
lugar de outrem, como passo a demonstrar.

* Para mais detalhes, cfr.Gracia Martin, E/ actuar | (n.6), pp.319 ss. e 322 ss.; vide do mesmo modo
Marxen, JZ, 1988, pp.289 s,

* A teoria dos delitos consistentes na Infragdo de um dever, formulada por Roxin (vide Taterschaft und
Tatherrschaft, 5 ed., Walter de Gruyter, Berlin, New York, 1990, pp.352 ss. e 651 ss.), é a premissa
de que parte a teoria da representagéo, vide, sobretudo, Blauth, Handeln (n.31), pp.76 ss e 123 ss.

3 Assim Roxin, Politica criminal y Sistema del Derecho Penal, trad. e introdugéo de F. Muiioz Conde,
Ed. Bosch, Barcelona, 1972, p.43.

3 Assim Bruns, K6nnen die Organe Juristischer Personen, die im Interesse ihrer kérperschaften
Rechtsgtiter Dritter verletzen, bestral werden?, Breslau, reprint, Keip/Yushodo, Frankfurt am.
M/Tokyo, 1977, pp.7 s.. “o representante legal da pessoa juridica ndo assume a mesma posi¢ao
jurldica da pessoa juridica. Pode ser caracterizada como alter ego, como duplex persona do
representado; todavia, sempre permanece como sujeito de direito independente e distinto da pessoa
juridica a que apenas representa. Os atributos, patriménio, direitos e deveres desta nunca sao
seus”.
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2. As lacunas de punibilidade da teoria da representacao

A problemitica de que nos ocupamos € suscitada fundamentalmente em
relagiio aos delitos especiais. Tomada como referéncia essa categoria de delitos,
pode ter sentido um exame da hipétese fitica da atuagdo em lugar de outrem a
partir do modelo da separagdao dos elementos do tipo legal, pois a caracteristica
especial da autoria existe independentemente de quem pratique ou nio a agdo
tipica. Aquele que é empresdrio permanece nessa posi¢do ainda que ndo pratique o
fato tipico e tal atributo é objetivamente verificado em sua pessoa antes e durante a
execugdo do fato por seu representante. Por isso, aqui faz sentido a férmula
incorporada aos preceitos positivos de atuagdo em lugar de outrem (art. 15 bis CP,
§ 14, StGB, § 9 OWiG) segundo a qual os elementos que faltam no representante
quando da pritica da ag@o tipica se fazem presentes no representado. O mesmo nédo
acontece, porém, em relagdo a alguns delitos que se caracterizam por depender a
tipicidade do fato da prdtica da agdo pelo autor com uma tendéncia subjetiva
(animica) egoista®. Trata-se de delitos nos quais somente é tipica a a¢do se o autor
atua para seu préprio proveito ou interesse, enquanto que uma atuagao em proveito
ou interesse de outrem é atipica. Em nosso Cédigo Penal sdo delitos dessa
categoria o de exercicio arbitrdrio do préprio direito insculpido no art. 337, cujo
tipo subjetivo exige a tendéncia subjetiva de “pagar—se”4°, a receptacao prevista no
art. 546 bis a), pois a agdo tipica é praticada apenas por quem “aufere proveito
préprio™'. E evidente que a teoria da transferéncia de elementos através da
representagdo tem que excluir do 4mbito da atuagdo em lugar de outrem essa
categoria de delitos*. A razdo é ébvia: os elementos psiquicos e anfmicos da
autoria, a cuja classe pertence a tendéncia subjetiva egoista, ndo podem preexistir a
pratica da agdo tipica porque se perfazem unicamente com sua concretizagao; sao

39

Sobre os delitos caracterizados por tendéncias subjetivas egoistas, em geral, vide Gracia Martin, E/
actuar | (n.6), pp.137 ss. 418 ss.

“ Vide Gracia Martin, E/ actuar | (n.6), pp.153 ss. e Bajo Fernandez, PE II, 1987, p.407 nim.68.

‘' Cf.Gracia Martin, E/ actuar | (n.6), pp.150 ss.

““ Opinido quase unanime de lege lata, vide, por exemplo, Blauth Handeln (n.31), pp.58 e 103; Gallas,
ZSIW, 1968, p.22; Schmitt, JZ, 1968, pp.124 ss.; Wiesener, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit
von Stellvertretern und Organen, Athendum Verlag, Frankfurt, 1971, pp.85 s.; Schinemann,
Unternehmenskriminalitdt (n.9), pp.140 s.; idem, ZSchR, 1978, pp.155 ss.; idem, JURA, 1980,
pp.575 s. e 581 s.; Herzberg, ZStW, 1976, p.110; Langer, Lange-Festschrift, 1976, pp.254 ss.;
Tiedemann, Wirtschallsstralrecht und Wirtschaftskriminalitédt, |, AT, Hamburg, 1976, p.203; Roxin,
LK, 10* ed., § 14 num. 20; Lenckner, Schdnke/Schréder, 24 ® ed., 1991, § 14 nim. 8; Samson, SK, §
14 num.10; Jakobs, AT, 2! ed., 1991, p.602 num. 15; Cramer, KK-OWiG, 1991, § 9 nims. 13 e 17;
Rebmann/Roth/Hermann, GUOWIG, 2° ed., § 9 nim. 9; na doutrina espanhola, em geral, Gracia
Martin E/ actuar | (n.6), pp.156 ss. @ em relagéo a férmula do art. 15 bis Cp, Gracia Martin, El actuar
Il (n.19), pp.125 ss.; Bacigalupo, Comentarios (n.27), p.330; Octavio de Toledo, ADPCP, 1984, p.64;
Bajo Fernandez, PE /I, 1987, p.407 num. 68. Uma opiniéo isolada na doutrina alema é a de Bruns,
que entende que os problemas de atuagéo em lugar de outrem emergentes no &mbito dos delitos
delimitados por tendéncias subjetivas egoistas possam ser solucionados de lege /ata dentro do § 14
StGB, vide Bruns, GA, 1982, p.30.
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simultaneos a execugdo do fato” e somente pode exterioriza-los o agente; caso o
representado nio atue, o elemento subjetivo consistente na tendéncia egoista nele
ndo se verifica, o que é ébvio em sendo este uma pessoa juridica®. Em resumo: os
delitos marcados por uma tendéncia subjetiva egoista ndo podem ser abarcados
pelo art. 15 bis porque a condi¢do exigida pela férmula da representagdo nao se
satisfaz: o elemento tipico subjetivo inexiste no representante - visto que age em
proveito de outrem - nem a ele pode ser transmitido (imputado) porque tampouco o
possui o representado.

A férmula da representag¢@o sucumbe também frente a importantes casos de
atuagdo para uma empresa concernentes aos delitos especiais. Cuida-se de
hipéteses onde ndo se cumpre a exigéncia de que o elemento da autoria que falta no
representante ocorra precisamente na pessoa juridica representada ou, visto de
outro modo, de casos nos quais entre quem praticou o fato e a pessoa juridica
formalmente possuidora do elemento da autoria ndo existe vinculo representativo
algum®. A consegiiéncia disso, para a teoria dominante, serd a de ndo se poder
imputar (transmitir) ao agente o elemento da autoria que pessoalmente lhe falta e
de produzir-se a respectiva lacuna de punibilidade. Os casos nos quais pode ocorrer
0 que acabo de demonstrar ndo sdo excepcionais mas abundantes e, em algumas
hipéteses, sua importancia qualitativa € muito elevada. Quando o 6rgdo da pessoa
juridica - ou um membro individual desse 6rgdo - é outra pessoa juridica o vinculo
representativo ou organico se estabelece entre ambas as pessoas juridicas.
Naturalmente, a pessoa juridica representante exercera suas fungdes de 6rgiao da
representada através de seus préprios 6rgaos e representantes. Se estes praticam um
fato em nome da pessoa juridica representada pela outra pessoa juridica ninguém
poderd ser punido nem mesmo com base na disposi¢@o legal da atuagdo em lugar
de outrem. As pessoas fisicas que praticaram o fato carecem do elemento da autoria
do delito especial, mas como atuam em nome de uma pessoa juridica - a
representante - que também carece de tal elemento tipico, ndo se preenchem os
requisitos tipicos da 1mputagao Como expus noutra oportunidade, a teoria da
representagdo apenas poderia resolver esta lacuna de punibilidade mediante a
previsio de uma disposi¢do de responsabilidade do ‘“representante do
representante” - ou, no meu vocabulério, de “atuacdo em lugar do que atua em

“* Vide, nesse sentido, Blauth (Handeln, n.31), pp.58 e 103; Samson, SK, § 14 num. 10; Herzberg,
ZS5tW, 1976, p.110; Schtinemann, JURA, 1980, p.581; Gracia Martin, El actuar | (n.6), pp.157 s.

“ Vide, sobretudo, Samson, 8K, § 14 nim., 10.

“* Em geral, vide a respeito Gracla Martin, El actuar | (n.6), pp.119 ss.

“ Uma hipétese como a examinada tem lugar no nosso Direito societdrio, que prevé a possibilidade
de uma pessoa jurldica ser “administradora” de uma socledade andnima (art. 125 TRLSA e art. 143
RRM). Em relagéo a representagdo de uma pessoa juridica por outra, assinala Diez Picazo (La
representacicn en el Derecho privado, Ed. Civitas, Madrid, 1979, pp.78 s.) que “a representagao
conferida a uma pessoa juridica (ndo) serla sempre uma representagdo dos representantes da
pessoa juridica” (diz respeito aos da pessoa juridica representante) pois “na representagdo
concedida & pessoa jurldica como tal a responsabilidade pela gestao recaira sobre o patriménio
desta”.
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lugar de outro™; disposigdo que também deixaria lacunas porque o representante do
representante pode por sua vez fazer-se representar por outro, e assim
sucessivamente”’.

A peculiaridade da separagdo entre agdo e responsabilidade que tem lugar
na empresa moderna em conseqiiéncia da divisdo de fungdes e da atuagdo de
acordo com um principio de hierarquia faz com que, em muitas ocasides, 0 6rgao
que atua e pratica um fato objetivamente relevante para o Direito Penal ndo seja,
todavia, responsabilizado®, pois atua em situagio de erro provocado por seus
superiores ou em situagdo de inexigibilidade. Nesses casos poderd construir-se,
relativamente ao superior, uma hipétese de autoria mediata ou de responsabilidade
por um delito impréprio de omissdo*. Na medida em que o fato punivel seja
especial e o superior responsavel careca pessoalmente do elemento da autoria sera
também necessdria aqui uma disposi¢@o de atuagdo em lugar de outrem para poder
fundamentar sua autoria. Se tudo transcorre nos quadros de uma empresa
individual que atua isoladamente, essas regras poderdo ser aplicadas sem maiores
dificuldades. Todavia, acontece que aquela separacéo entre agéo e responsabilidade
transcende em muitos casos o ambito de uma empresa individual para inscrever-se
em um quadro muito mais amplo. Assim ocorre nos casos de atuagdo para um
grupo de empresas ou de uma empresa econdmica juridicamente atomizada em
uma pluralidade de sociedades individuais e com personalidade juridica
independente. A teoria da representag@o tem que suportar aqui um novo fracasso na
luta contra a criminalidade de empresa. Nesses casos de grupos de empresas “uma
série de competéncias necessdrias para decidir sobre os setores ou dmbitos de
atividade de uma empresa ...foram transferidos para a sociedade dominante do
grupo, ou, conforme o caso, - 0 que é mais comum - ao 6rgdo sem personalidade
juridica que assume as tarefas de diregdo e gestio do grupo™’. Ademais, como
observa Embid Irujo, nessas circunstincias “a sociedade dominante ou o érgao sem
personalidade  juridica que dirige o grupo compartilham instrugdes
vinculantes...dos 6rgdos de administragio das sociedades dependentes™'. A partir
dessa situagdo, se de acordo com as regras vigentes em matéria de autoria o autor
(direto, mediato ou co-autor) do fato é um diretor do grupo - que carece de
personalidade juridica - e a qualidade da autoria se apresenta em uma das pessoas
Juridicas individuais integrantes do grupo, aquele niio poderd ser punido com base
na disposigdo do art. 15 bis CP, pois entre ele e a pessoa juridica qualificada ndo

" Vide Gracia Martin, El actuar | (n.6), p.129.
“ Vide Schiinemann, wistra, 1982, pp.42 s.

“ vide Schinemann, Unternehmenskriminalitdt (n.9), pp.95 ss. e wistra, 1982, pp.42 ss.; Bottke,
wistra, 1991, pp.85 ss.

¥ Assim Embid Irujo, Algunas reflexiones sobre los grupos de sociedades y su regulacion juridica,
separata do n° 9 da Revista do llustre Colégio de Advogados do Senhorio de Vizcaya, 1983, p.17;
vide, além disso, Uria, Derecho Mercantil, 18* ed., Marcial Pons, Madrid, 1991, pp.514 ss. e 51C.

Vide Embid Irujo, Algunas reflexiones (n.49), p.20.,
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existe nenhum vinculo representativo ou orgénico e, por conseguinte, a partir do
desdobramento da teoria da representagdo, ndao serd possivel a imputagdo do
elemento da autoria®.

Dessa forma o art. 15 bis CP, assim como o § 14 StGB e 0 § 9 OWiG, com
base na teoria da representagdo, exige como requisito da ampliagdo da autoria dos
delitos especiais ao diretor, ao 6rgdo e ao representante da pessoa juridica que estes
atuem “como” tais, quer dizer, que ndo o fagcam “em nome da pessoa juridica”
qualificada. Dessa exigéncia se deduz, de acordo com grande parte da doutrina
alemd, que a disposi¢do da atuagdo em lugar de outrem podera ser aplicada
somente se o representante ou o érgdo atuarem no interesse do representado, e nao
se praticarem o fato exclusivamente no seu préprio interesse e unicamente “por
ocasido” do exercicio de seu cargo>>. Coin isso se ignora que o interesse que move
o representante € algo relevante apenas para a relag@o interna e intersubjetiva do
mandato, enquanto que para o Direito Penal importa a relagio (externa)
estabelecida entre o representante e os bens juridicos protegidos e o afastamento da
lesdo destes com total independéncia, salvo casos excepcionais™, concernentes ao
interesse préprio ou altruista que governe a agdo. A exigéncia de um atuar no
interesse do representado ndo se justifica quando o tipo da Parte Especial ndo
requer que o autor qualificado atue em proveito de si mesmo™ e, desse modo, ndo
deve ser elemento fundante da atuagio em lugar de outrem™.

Como ja examinado, a jurisprudéncia espanhola anterior a introdugido do
art. 15 bis em nosso Cédigo Penal entendeu que pelos delitos praticados a partir de
uma atuagio para uma empresa constituida como pessoa juridica eram responsaveis
as pessoas fisicas que realizassem fungdes de diregdo, gestdo e administragdo da
sociedade. Nosso Tribunal Supremo nunca formalizou este critério a nivel civil,
mas lhe conferiu uma orientagdo material segundo a qual o decisivo ndo deveria ser

2 Sobre as lacunas de punibilidade que deixa a teoria da representagdo nesses casos, vide
amplamente Gracia Martin, E/ actuar | (n.6), pp.121 ss. e 235.; idem, El actuar Il (n.19), pp.162 ss.;
para casos do Direito alemdo, vide Tiedemann, Kartelirechtsverstésse und Strafrecht, Carl
Heymanns Verlag, KéIn, 1976, pp.187 s.; idem, NJW, 1979, p.1850; idem, NJW, 1986, pp.1845 s.
Sobre a incerteza acerca da possibilidade de comunicagdo de responsabilidades entre as
sociedades unidas no ambito civil e mercantil, vide Uria, Derecho Mercantil (n.49), pp.514.

Assim, de um modo geral, Bruns, Kénnen die Organe (n.37), pp.5 ss.; idem, DJ, 1934, pp.1589 ss.;
idem, JZ, 1958, pp.463.; Blauth, Handeln (n.31), p.140; Roxin, LK, 10® ed., § 14 num. 30; Géhler,
OWIG, 9* ed., 1990, § 9 nim.15 a; Rebmann/Roth/Hermann, GOIOWIG, 2? ed., § 9 nim.28; nao
muito claro Cramer, KK-OWIG, 1991, § 9 nim.33,

Quer dizer: nos casos em que as razdes politico-criminais recomedem uma restrigao do tipo ao
atuar com animo egolsta; vide, a respelto, Gracla Martin, El actuar I (n.6), pp.416 ss.

% Assim, incisivamente, Wiesener, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit (n.41): Gracia Martin, El
actuar | (n.6), pp.192 s,

% Nesse sentido, vide Schinemann, Unternehmenskriminalitét (n.9), pp.152 ss. e 228 s.; idem, wistra,
1982, p.47; inclinam-se agora por essa tese Bruns, GA, 1982, pp.26 ss.; Labsch, wistra, 1985, pp.4
ss. @ 59 ss.; Winkelbauer, wistra, 1986, pp.19 s.; Tiedemann, NJW, 1986, pp.1844 s.; Jakobs, AT, 2°
ed., 1991, p.601 nim.13; Lenckner, Schénke/Schréder, 24? ed, 1991, § 14 nim.26; Bottke, wistra,
1991, p.84; na doutrina espanhola Gracia Martin, E/ actuar | (n.6), pp.191 ss.
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o status de diregio (formal) e sim o exercicio efetivo de fungdes diretivas. Por essa
raziio, nossa jurisprudéncia ndo opds qualquer obje¢do em considerar que entre os
sujeitos responsdveis poderiam ser incluidos os 6rgdos e representantes de fato. “A
obrigagiio” - afirma a STS de 2 de junho de 1973 (J.C. nim. 813) - “ndo precisa ser
formalmente lavrada para adquirir relevincia penal, podendo ser simplesmente de
fato”. Porém, como ja foi dito, na época em que era prolatada tal sentenga nosso
Tribunal Supremo operava a margem da lei no concernente ao problema da atuagio
em lugar de outrem. O art. 15 bis CP limita o circulo de sujeitos responsiveis
através do emprego dos conceitos de diretor, érgdo e representante, legal ou
voluntdrio, da pessoa juridica qualificada. Uma interpretagdo estrita do preceito
conforme a teoria da representac@o leva a conclusio da impossibilidade de sua
aplicagdo ao 6rgio ou representante faticos®’. Nosso art. 15 bis carece da cldusula
de irrelevancia penal da ineficicia do apoderamento presente nos §§ 14 StGB, 9
OWIG e art. 12 do Cédigo Penal portugués. De qualquer maneira, o problema do
6rgdo de fato ndo desaparece em virtude de tais cldusulas, ja que estas se referem
apenas as hlgoteses em que o ato de apoderamento, que deve existir
materialmente™, seja somente juridicamente invalido e, consequentemente nao
possa abarcar, a principio, a totalidade dos casos de oérgdo de fato. A
jurisprudéncia e um importante setor da doutrina alemids recorreram a um método
de interpretagdo fdtica dos conceitos de 6rgdo e representante para permitir a
inclusdao no § 14 StGB e no § 9 OWiG de um maior nimero de casos de 6rgao
fitico®. Na doutrina espanhola apenas eu me pronunciei a favor da inclusdo do
6rgao de fato no elenco dos sujeitos responsaveis do art. 15 bis, mas com
fundamento diverso da teoria da representacdo e baseado em critérios materiais®'

Em todo caso, o importante é destacar que a teoria da representagao revela-se
totalmente inadequada para estabelecer o elenco de sujeitos aos quais deve ser
estendida a autoria dos delitos especiais mediante uma clausula de atuagao em
lugar de outrem. A teoria da representagio repete na clausula de atuagdo em lugar
de outrem a falha que esta no ponto de partida. A razédo pela qual esta disposigdo €
necessdria reside no fato de que os sujeitos que carecem do elemento formal da
autoria do delito, nos termos tragados pelo legislador, participam materialmente
com o bem juridico na mesma relagio que o sujeito idéneo. O método da
interpretagdo fatica pode fundamentar, sem didvida, uma ampliagdo da autoria com
base em uma interpretagdo material dos elementos da autoria e demonstra com
exatiddo que o injusto tipico pode ser realizado por sujeitos diferentes do previsto

7 Assim, Bacigalupo, Comentarios (n.27), pp.328 s.

% Marxen, JZ, 1988, p.287, exige também que o ato de apoderamento ou de encargo exista sob
alguma forma elementar,

“ yVide, nesse sentido, Lenckner, Schénke/Schrdder, 24* ed., 1991, § 14 nims. 44 s,

“ vide, recentemente, Fuhrmann, Tréndle-Festschrift, Walter de Gruyter, Berlin, New York, 1989,
pp.139 ss.; vigorosamente contrario Marxen, JZ, 1988, pp.287 ss.

" vide Gracia Martin, El actuar Il (n.19), pp.230 ss. e Responsabilidad (n.19), p.39.
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pelo tipo através da descrigiio de seu status pessoal. O que o método fitico nao
pode alcamar ¢ uma subsungiio direta do representante no elemento formal da
autoria®. Incluir no tipo que exige o atributo de devedor um devedor de fato - por
exemplo, o representante do devedor - é analogia. Por esse motivo, se a cldusula de
atuagiio em lugar de outrem, que fornece suporte legal ao método fatico® acerca
dos elementos da autoria descritos no tipo da Parte Especial, estende a autoria a
outros sujeitos com a mesma técnica de descri¢do do status - 6rgdo, representante
legal, voluntdrio, etc. - entdo volta a gerar o problema inicial da caréncia de status
formal de érglio ou representante pelos titulares do bem juridico. Isso € o que
efetivamente ocorre com o 6rgdo e com o representante de fato. Somente a
finalidade politico-criminal de preenchlmento de lacunas de punibilidade, como
defende a doutrina dominante® , permite, a meu ver, considerar que a inclusao do
6rgao de fato na disposigio de atuagdo em lugar de outrem € interpretagao
extensiva e nio analogia proibida®,

3. A teoria do “dominio social” como fundamento material da
responsabilidade do que atua em lugar de outrem e critério para a
reforma penal

O Projeto de Cddigo Penal espanhol de 1992 (art. 29), a exemplo dos
textos de reforma precedentes (art. 35 PLOCP 1980 e art. 31 PANCP) segue a
mesma diretriz do Direito vigente e incorpora a férmula da representag@o. Limita-
se tao-somente a ampliar a responsabilidade aos casos, ndo contemplados pelo art.
15 bis CP, em que o sujeito qualificado € uma pessoa fisica. Os problemas e as
lacunas que esta formula suscita persistirdo em nosso Direito futuro. Até agora a
doutrina critica da férmula dominante preocupou-se fundamentalmente em
descobrir as lacunas de punibilidade das disposi¢bes vigentes, a propor uma
mudanga de orientagdo do tratamento legal e, na medida do possivel, a corrigir o
Direito vigente com base em critérios materiais®. Uma superago das lacunas de
punibilidade que emergem no Direito vigente somente serd obtida através de uma
fundamentagdo material, com apoio em critérios juridico-penais auténomos, da
responsabilidade daquele que atua em lugar de outrem, como continuo a expor.

A condigdo que torna possivel uma atuagdo em lugar de outrem € a
separagdo pessoal entre a titularidade juridico-formal de um determinado status e o
exercicio material das fun¢des e competéncias que sio préprias daquele”. A

% Cf. Gracia Martin, El actuar | (n.6), pp.219 ss.; vide, também, Wiesener, Die strafrechtliche

Verantwortlichkeit (n.41). pp.128 ss. e passim.
Cf. nesse sentido, Tiedemann, NJW, 1977, p.779 e NJW, 1979, pp.1850 s.

Vide, por exemplo, Bruns, GA, 1982, pp.2, 19, 36 e Schinemann, Unternehmenskriminalitét (n.9),
pp.140 ss.; critico desta concepgao Marxen, JZ, 1988, p.286.

Sobre a diferenga, vide, em geral, Cerezo Mir, PG /, 3* ed., pp.171 s,
Ct. para o Direito espanhol, Gracia Martin, E/ actuar Il (n.19), pp.161 ss. e 203 ss.
" vide Gracia Martin, El actuar | (n.6), pp.169 ss., 195 ss. @ 237.
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primeira ¢ atribufda e concentrada em um determinado sujeito de direito, mas as
fungdes e competéncias inerentes ao status juridico formal sdo realizadas por
outros. Esses tltimos substituem ou sucedem aquele e, por isso, pode-se dizer que
atuam ‘‘em seu lugar”68 %, Por sua vez, o que atua em lugar de outrem possui
também seu préprio e diferenciado status pessoal, do qual derivam fungdes e
competéncias que podem ser materialmente exercidas por outros sujeitos
diferentes. De forma que é possivel, e de fato assim acontece em muitas
circunstancias, que o sujeito que realize materialmente uma atividade o faga, a seu
turno, no lugar de outro que tampouco € o titular do status formal originariamente
gerador da competéncia ou da fungdo que exerce porque o substituido também atua
em lugar de outrem. Poder-se-ia falar aqui de uma atuagdo em lugar de outrem do
que jd atua em lugar de outrem ou, se empregarmos uma terminologia formal, do
representante do representante, que por sua vez podera também fazer-se representar
por outro. E assim sucessivamente”". Salvo raras excegdes, como seria o caso do
pequeno empresdrio individual, a atividade de uma empresa € habitualmente
desenvolvida na forma de uma atuagdo em lugar de outrem. A empresa econémica
aparece sempre constituida - muitas vezes por imperativo legal - sob alguma das
formas juridicas societdrias que atribuem personalidade juridica, quer dizer,
capacidade para ser sujeito de direitos e de obrigacdes. E inquestiondvel que para
alguns setores da imputagdo juridica - como o juridico-tributério, trabalhista, civil,
etc. - a pessoa juridica surge por si mesma como sujeito primario da imputagdo.
Entretanto, visto que aquela nao pode expressar nem executar sua vontade sendo
através de seus Orgdos e representantes e que a subjetividade desses ndo se
identifica com a da pessoa juridica, tem-se que a agao daqueles € sempre realizada
com base em uma atuagdo em lugar de outrem ajustada ao esquema anteriormente
exposto. A titularidade juridico-formal da atividade pertence somente a pessoa
juridica, mas o exercicio material da mesma é efetuado apenas pelas pessoas fisicas
gue atuam em prol da juridica e que ndo ostentam tal titularidade.

Uma disposi¢do legal de atuagdo em lugar de outrem deve ter a natureza
juridico-penal de uma disposigdo de extensdo da autoria nos delitos especiais e de
ampliagdo do tipo subjetivo nos delitos marcados por tendéncias subjetivas
egoistas, e sua finalidade politico-criminal primordial € a de colmatar lacunas de
punibilidade e proporcionar respaldo constitucional & aplicagdo do Direito Penal.

“ vVide Wiesener, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit (n.41) pp.27 s. e 166-168, que segue Wolff, H.
J., Organschaft -und Juristische Person. Untersuchungen zur Rechtstheorie und zum &ffentlichen
Recht, I, Theorie der Vertretung, Berlin, 1934, pp.2; vide, ainda, Gracia Martin, E/ actuar | (n.6),
pp.194 ss,

Terminologicamente parece-me mais correto falar de “atuar em lugar de outrem” em vez de, como
faz a doutrina dominante, “atuar no nome, representagéo ou interesse de outrem”, pois na minha
opinido, como veremos, o tipo da responsabilidade pela atuag@o em lugar de outrem nao deve
exigir, de lege ferenda, que o autor pratique o fato em nome, representagéo ou interesse de outrem;
vide, extensamente, Gracia Martin, El actuar | (n.6), pp.165 ss.; 182 ss. e 194 ss.

" Sobre essas questdes vide Gracia Martin, El actuar | (n.6), pp.119 ss. e 125 ss.
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Nio acredito, ao contririo do que pensa Marxen, que a disposi¢do tenha uma
estrutura ou um fundamento analégicos’'. Apenas metaforicamente poderia se falar
em analogia. Em muitos tipos especiais da Parte Especial o legislador configurou
de modo expresso ¢ direto uma autoria alternativa descrevendo como possiveis
autores idéneos do fato diferentes categorias de agentes e, todavia, ninguém
imaginou que somente uma delas constituisse a autoria idonea e as demais o
fossem por analogia. Assim, o art. 445 do nosso Cédigo Penal menciona como
autores do fato - uma hipétese de cumplicidade tipificada de modo autSGnomo -
indistintamente os “ascendentes, tutores, mestres ou quaisquer pessoas que, com
abuso de autorldade ou encargo, auxiliem a perpetrar os delitos com?reendidos
neste titulo”’?, Nesse e em vérios outros casos que poderlam ser citados””, ndo cabe
interpretar, a meu ver, que o autor idoneo do fato seja unicamente o ascendente
que os demais sujeitos expressamente mencionados no preceito o sejam somente
por analogia. O legislador descreve nesses casos como autores iddneos do fato
especial sujeitos que em posigdes ou status diferentes estdo, todavia, em idéntica
relagdo material com o bem juridico. Certamente que com a meng¢ao entre 0s
autores de “quaisquer pessoas que abusem da autoridade ou encargo”, emprega-se
um critério material com o qual se evitam as lacunas de punibilidade resultantes de
uma enumeracao taxativa do circulo de autores mediante a férmula do status ou da
posi¢do. Desse modo, pois, qualquer pessoa que entre na relagdo matenal com 0
bem juridico prevista pelo tipo serd - € ndao exatamente por analogia’* - autor
idéneo do delito. O sentido da questdo ndo se alteraria caso o legislador tivesse
optado tecnicamente por fazer mengdo expressa no tipo da Parte Especial somente
aos ascendentes e remeter o restante dos sujeitos capazes de se posicionar com
respeito ao bem juridico em igual relacdo material a uma cldusula de atuagdo em
lugar de outrem localizada na Parte Geral. Inversamente, a disposi¢do geral de
atuacdo em lugar de outrem poderia também atomizar-se tecnicamente na Parte
Especial, de modo que o legislador, em cada tipo, fizesse men¢@o a uma ou a varias
categorias de sujeitos: por ex. 0 empresario, seu representante, seu administrador e,
na seqiiéncia, acrescentasse a férmula “quaisquer pessoas que abusem do dominio
referente a um empresirio””. Tampouco nesses casos, assim como nos
efetivamente existentes no Cédigo, em virtude do anteriormente afirmado, caberia
atribuir a inclusio de uma pluralidade de sujeitos que ostentem diferente status uma
fundamentagio anal6gica, Cuida-se apenas de uma descrigiio exaustiva de “todos”

" vide Marxen, como n.77.
2 Trata-se dos delitos contra a liberdade sexual.
™ Cf. Gracia Martin, El actuar Il (n.19), pp.74 s.

" Como assinala Rodriguez Devesa (PG, 14* ed., 1991, p.257) néo hé analogia “naquelas hipéteses
em que a lei, apés uma enumeragdo ad exemplum, emprega a férmula ‘e outros semelhantes' ou
outra parecida”; vide, no mesmo sentido, Cerezo Mir, PG |, 3% ed., 1985, p.173.

™ Em nossa doutrina, revelou-se partiddrio do tratamento da atuagdo em lugar de outrem através da
técnica de disposigbes especificas na Parte Especial em relagdo com cada delito ou grupo de
delitos especiais Muiioz Conde, CPC, nim.3, 1977, pp.172 ss.
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os sujeitos que, como possiveis autores, colocam-se frente ao bem juridico na
mesma e idéntica relagio material. O tratamento da disposi¢@o de atuagdo em lugar
de outrem pela Parte Geral obedece a razdes de técnica legislativa e de Politica
Criminal’®, como acontece com numerosos dispositivos af insertos.

Entende Marxen que pela disposi¢do de responsabilidade do representante
o tipo a ser aplicado ndo é mais o origindrio, mas um tipo distinto, um tipo
modificado ou associado aquele, no qual o elemento da autoria do tipo origindrio
transformou-se no elemento “ser representante””’. Isso pode ser correto, a meu ver,
se se parte de uma compreensédo formal dos elementos da autoria, pois ¢ evidente
que se a qualidade de empresario € um elemento embasador da tipicidade, o que se
aplica ao “representante do empresario” tem que ser forgosamente um tipo distinto,
ainda que a diferenga seja muito sutil. Entendo que ndo se pode afirmar o mesmo,
todavia, se se atém ao fundamento material dos elementos da autoria, no sentido
que antecipei, a partir de uma consideragio decisiva e em primeiro plano da relagiio
material do sujeito com o bem juridico’™. Com essa tltima assertiva, cuja validade
passo a demonstrar, surge a divida acerca do fundamento dogmadtico e do alcance
da disposi¢do de atuagdo em lugar de outrem.

Uma teoria que tenha como ponto de partida uma contemplagiio limitada a
roupagem formal dos elementos da autoria e que nela permanega ou que, mesmo
considerando o conteido material de tais elementos, pretenda fundamentar a
responsabilidade do representante na imputagé@o ou transmissao da especialidade de
autor somente pode acabar na criag@o para aquele de um tipo de injusto, no sentido
de Marxen, diferente e meramente associado ao tipo origindrio. A tese da
imputagdo ou da transmissdo apenas pode desembocar na criagio de uma
“qualidade ficticia de autor” em quem efetivamente ndo a possui. A reprovagido da
culpabilidade, quando procedente, ou mesmo a mera instru¢do do processo contra o
representante ndo pode explicar satisfatoriamente o motivo de sua responsabilidade
ou de sua sujei¢do a um processo. Caso se convenga de que sua responsabilidade é
estritamente pessoal, sentir-se-4 entdo logrado se, de conseqii€ncia, afirma-se que
no seu caso ele é responsdvel porque certas caracteristicas que ele pessoalmente
ndo possui lhe sdo transferidas de outro e, além disso, que essa transferéncia se
opera em virtude do vinculo representativo que os une. O mecanismo da
representagdo atua ao revés, quer dizer, proporcional a imputag@o dos efeitos da
acdo do representante ao representado. Isso ndao € facil de compreender, muito
menos se o que é transferido é nada menos que uma responsabilidade penal”. Em

6 vide, nesse sentido, Bruns, Kénnen die Organe (n.37), pp.86 ss.; idem, DJ, 1934, p.1592; idem, JZ,
1954, p.16; idem, JZ, 1958, p.462; Blauth Handeln (n.31), pp.158 ss.; Gracia Martin, E/ actuar |

(n.6), pp.258 ss.
" Vide Marxen, JZ, 1988, pp.287 s.
® Cf. Gracia Martin, Responsabilidad (n.19), pp.24 s.

™ Dentro dessas coordenadas estd plenamente justificada, sem divida, a objegdo de Marxen a
disposi¢ao de responsabilidade do representante, no sentido de que a reprovagao da culpabilidade
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sintese: a teoria da representagiio, ao atribuir ao representante elementos que lhe
siio estranhos, lesiona a estrutura l6gico-objetiva e, por conseguinte, uma disciplina
da responsabilidade do representante que gire em torno da relag@o interna entre ele
e o sujeito qualificado como instrumento de transferencna e imputagdo &
objetivamente errénea, inteiramente contraditéria e mcomp]eta

Se a disposi¢io de responsabilidade do representante obedece a uma
quC\l.IO de tipicidade e, além disso, em se admitindo que o tipo € expressdo dos
principio de generalidade e igualdade®, acredito que uma integragdo legal do
representante no elenco de autores iddneos de um delito especial somente pode ser
justificada a partir da demonstragdo de que o significado de sua conduta €, do
ponto de vista do contedido do tipo, idéntico ao da conduta do sujeito
expressamente previsto pela lei*

Naturalmente, tal identidade nfio pode basear-se em critérios - valorativos -
de imputagdo, mas deverd resultar somente da estrutura légico-objetiva. Dai se
deduz que a fundamentagdo da responsabilidade do representante apenas, considera
elementos que estejam presentes realmente nele, ou seja, na sua pessoa®. Essa é a
orientagdo adotada por um setor minoritario da doutrina cientifica. Schiinemann,
por exemplo, entende que o fundamento da responsabllldade do representante
reside na assungdo pessoal de uma posi¢ao de garante®. Bottke, recentemente,

no caso do 6rgdo e do representante dificilmente alcanga uma medida suficientemente elevada para
fundamentar a imposi¢gdo de uma pena privativa de liberdade, dado que essa “reprovagdo da
culpabilidade somente se liga a les@o de uma posigdo de dever que é so derivada”, vide Marxen, JZ,
1988, p.290; também a previsdo de uma atenuagao da pena para o representante aqui encontraria
justificativa - por tratar-se em (ultimo caso de um nao qualificado -; sobre esta possibilidade vide em
nossa doutrina Bacigalupo, Comentarios (n.27), pp.322 s. Nesse caso as contradigoes da teoria da
representagdo se agravam consideravelmente, ja que aquilo que falta ao representante se eleva ao
primeiro plano, em virtude da imputagao, a categoria de fundamento de sua punibilidade, pois, logo
em honra a realidade, se lhe atenua a pena com base no que serviu para fundamenta-la, ainda que
ausente em sua pessoa.

¥ Vide Welzel, Abhandlungen zum Strafrecht un zur Rechtsphilosophie, de Gruyter, Berlin/New York,
1975, pp.283 ss.

¥ Assim Gracia Martin, Responsabilidad (n.19), p.25.

“ Sem que se veja minimamente afetado o conteudo de minha fundamentagéo da responsabilidade
por uma atuagdo em lugar de outrem, a retifico no sentido de que o que antes considerei uma mera
*equivaléncia” (cf.Gracia Martin, E/ actuar |, n.6), pp.332 ss.) agora entendo ser “identidade”.

® Vide Gracia Martin, El actuar | (n.6), p.326. Assim |4 afirmava Nagler (Die Teilnahme am
Sonderverbrechen, Verlag von Wilhelm Engelmann, Lelpzig, 1903, p.55): “as agdes do
representante legal ndo se esgotam, do ponto de vista juridico, na produgao de efeitos na esfera
Juridica do representadd’, mas “desdobram-se em atividades que tém lugar dentro das esferas da
vida alheia e prépria”; por Isso, continua Nagler, o ordenamento juridico-penal ndo pode impor um
dever de agir a esses sujeitos “enquanto 6rgdos da vida jur(dica alhela® mas somente “a si préprios”,
quer dizer, “por eles e por si mesmos, & em razéo disso, @ porque nossa cultura juridica nao
conhece uma representagdo criminal (os deveres de agir), sdo excluidos da esfera juridica do
representado para atingir apenas o representante que atua’.

¥ vide Schunemann, Unternehmenskriminalitat (n.9), pp.137 ss. e 227.; JURA, 1980, p.577; wisira,
1982, pp.46 s. @ Jornadas (n.9), pp.39 s.; também Jakobs, AT, 2 ed., 1991, p.599 num. 11 bb), que
vislumbra na responsabilidade do representante a assungdo de uma posigdo de garante.
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pontifica que o fundamento da responsabilidade do representame se encontra no
abuso da fungio de dominio (privativamente) adquirida e assumida®,

Essas orientagdes, lamentavelmente ainda minoritdrias e menosprezadas
pelo legislador, sdo as tnicas que, justamente por respeitarem a estrutura 16gico-
objetiva, podem conduzir corretamente a um tratamento coerente e eficaz das
atuagdes em lugar de outrem. No lugar de situar o centro de gravidade na relagao
interna da representagdo, essas concepgdes localizam-no acertadamente na relagdo
material (externa) travada entre o representante € o0 bem _]UI’ldlCO . Nada estranho é
imputado ao representante. Sua responsabilidade resulta tinica e exclusivamente de
fundamentos coincidentes material e pessoalmente nele mesmo (assungdo pessoal
da posigado de garante, assungdo de uma fun¢dao de dominio).

De acordo com o exposto até aqui, acredito que a integragao de outros
sujeitos distintos do formalmente idéneo no elenco de autores dos tipos especiais
somente se justifica a partir da demonstragdo de que a conduta daqueles - ao
contrdario da de outros extranei - é materialmente idéntica as dos sujeitos
expressamente descritos no tipo especial. Ou, melhor dizendo, mediante a
demonstragdo de que esses outros sujeitos realizam plenamente o tipo de injusto
especial. Assim, ndo existe outra alternativa para descobrir o fundamento material
da limitag@o da autoria nos delitos especiais a determinadas categorias de sujeitos e
comprovar se esse mesmo fundamento ocorre quando o fato é praticado por um
sujeito que ndo ocupa a posi¢do formal descrita pelo legislador ao demarcar o
circulo de autores do delito®

Uma detida analise do tipo dos delitos especiais permite extrair conclusoes
como as que se seguem. O bem juridico protegido encontra-se com relagdo aos
membros da comunidade social em uma posi¢ao diferente da ocupada pelos bens
juridicos dos tipos dos delitos comuns. Esses ultimos bens juridicos, como a vida, a
integridade corporal ou a liberdade de ir e vir, desempenham sua fung¢ao social em
espagos ou estruturas sociais “abertas” a todos. Qualquer individuo que entre em
contato com tais espagos adquire por isso apenas a capacidade e o poder de decidir
sobre a situagdo do bem juridico. O sujeito que ndo entra nesses espagos abertos,
executando as tarefas de um cargo especifico, impede que o bem juridico seja
envolvido no exercicio da fungdo especifica que emana daquela atividade. Uma
agressdo ao bem juridico é possivel aqui de um modo absoluto por qualquer um
que entre em uma relagdo fatica com ele. As figuras delituosas que tutelam esses
bens juridicos, de conseqiiéncia, niio podem restringir sua tipicidade a prdtica da
agdo por uma ou outra categoria de sujeitos mas, como reflexo dessa situagao de
acessibilidade do bem juridico a todos, tém que deixar também “aberta” a todos a

* Vide Bottke, wistra, 1991, pp.84 s.
* Vide Schiinemann, Unternehmenskriminalitét (n.9), pp.138 e 230.

" Assim Schiinemann, wistra, 1982, p.46 e Jornadas (n.9), p.39; Bottke, wistra, 1991, pp.84 s.; Gracia
Martin, El actuar | (n.6), pp.350 ss. @ 426 ss.
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autoria™. Esses bens jurfdicos, além disso, ndo cumprem fungdes sociais
especificas e sujeitas a certa ordem normativa, mas apenas fungdes gerais e o uso
de tais bens jurfdicos nfio estd submetido a estritas ordens normativas e sim, ao
contrdrio, a uma ampla margem de liberdade. Outros bens juridicos, em
compensagio, niio estdo destinados a realizagdo de fungdes gerais, mas especificas
e, em regra, estritamente normatizadas, de modo que as possibilidades de uso de
tais bens juridicos sdo sensivelmente restringidas. Esse bens juridicos n3o se
encontram no espago social aberto a todos, pois somente desempenham sua
concreta e especifica fungdo social dentro de determinadas, limitadas e, por isso,
“fechadas™ estruturas sociais. Essas estruturas sociais - por ex. a Administragdo da
Justiga. o mercado de trabalho, ou a arrecadagio tributdria - nas quais estdo certos |
bens juridicos - a firme administragdo da justica, os direitos coletivos dos
trabalhadores ou as fungdes do tributo - sdo “fechadas” porque estdo geralmente a |
servigo da realizag@o de fungGes sociais muito especificas e, ao contrdrio do que
acontecia anteriormente, os bens juridicos integrados em tais estruturas s3o
permanentemente envolvidos no exercicio da fungdo. De maneira que esse
exercicio estd continuamente afetando o bem juridico implicado na fungdo. Se o
exercicio da fun¢do é efetuado de modo correto, o bem juridico cumprira a fungao |
social a que se destina. Um exercicio incorreto da fun¢do, quer dizer, desviado dos
fins a que serve, dara lugar a frustragdo do cumprimento do papel do bem juridico
frente as expectativas sociais e, com isso, a lesdo ou perigo deste. Avangando mais
nessa andlise detecta-se que a competéncia para o exercicio dessas fungdes
especificas, no qual se acham envoltos determinados bens juridicos, é atribuida
somente a certas categorias de sujeitos, de modo que, em principio, nem todo
membro da comunidade social pode participar daquele exercicio. Como a lesdo
especialmente relevante do bem juridico apenas tem lugar mediante agdes
praticadas no curso do exercicio da fun¢do, dai se conclui que a autoria dos delitos
especiais fica limitada aqueles que tém competéncia para o exercicio de fun¢do
relevante para a protegdo do bem juridico®. Isso ndo significa, a principio, que
aqueles que ndo tenham competéncia para o exercicio da fung@o referida pelo tipo
nao possam agredir e, por conseguinte, lesionar ou por em perigo o bem juridico
tutelado pelo delito especial”. O que acontece é que as agdes dos sujeitos
incompetentes ndo expressam, exatamente em razdio de sua incompeténcia, o
exercicio da fungio tipica e ndio tém, por isso, 0 mesmo significado, do ponto de
vista do injusto, das praticadas pelo sujeito competente no exercicio de sua fungao.
Tampouco os efeitos lesivos ou potencialmente perigosos ao bem juridico
derivados das acbes de sujeitos incompetentes t€m para o injusto a mesma
proporgdo dos derivados das agdes dos sujeitos competentes. E isso porque um dos

® vVide Gracia Martin, El actuar I (n.6), pp.350 ss.
8 A respeito, vide Gracia Martin, E/ actuar | (n.6), pp.351 ss.
% Vide, com mais referéncias, El actuar | (n.6), pp.362 ss.
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aspectos da fungdio destes ¢ exatamente o de controle de perigos para o bem
juridico que seu exercfcio implica. A conduta dos sujeitos incompetentes dirigida a
lesio do bem jurfdico deve transpor as barreiras de controle que os sujeitos
competentes estabelecem ou devem estabelecer para chegar a produzir o resultado.
O menor potencial lesivo das agdes de sujeitos incompetentes, dessa forma, viola
indiscutivelmente a medida de seu injusto e o contetido deste apresenta, sem
diivida, um significado bem diferente se comparado ao do sujeito competente.

Do exposto, entendo que o fundamento material dos elementos da autoria
dos delitos especiais reside no exercicio de uma fungéo especifica motivadora da
constitui¢do de uma estreita e peculiar relagdo entre o sujeito competente para seu
desempenho e o/os bens juridicos essencialmente envolvidos no exercicio daquela
fun¢io '. Essa relagdo é denominada relacdo de dominio social® e a parte desta
relevante para os tipos de injusto do Direito Penal pode ser chamada de “relagdo de
dominio social tipica *. Tendo em vista que, segundo essa concepgao, o dominio
social é erigido como fundamento material dos elementos especiais da autoria,
entendo que os delitos especiais sdo delitos de dominio social. Apenas pode ser
autor de tais delitos o sujeito que exerce o dominio social tipico. O dominio social
penalmente relevante se caracteriza e, simultaneamente, se concretiza: a)porque O
bem juridico s6 é acessivel de um modo especialmente relevante do interior de uma
determinada estrutura social de carater fechado (estruturas de dominio social) na
qual deve se desenvolver e cumprir uma funcéo social especifica’; b)porque dentro
de tais estruturas desempenha-se uma fungdo especifica cujo exercicio precisa
envolver de modo essencial o bem juridico (funcio de dominio social)™; e
c)porque somente a competéncia para o exercicio da funcio e exclusivamente no
exercicio desta é possivel a pritica de certas categorias de condutas (condutas de
dominio social)”. A relagio de dominio social constitui, além disso, do meu ponto
de vista, o fundamento material geral das posi¢des de garante ¢ a fonte material,
portanto, do dever de atuar, pelo qual os delitos especiais de dominio social sao,
simultaneamente, delitos especiais de garante’®. O exercicio do dominio social

" Nem todos os delitos nos quais a autoria se encontra limitada a determinados grupos de sujeitos

pertencem a categoria mencionada no texto. Em alguns delitos especiais, como o parricidio (art.
405) ou o infanticidio (art. 410), a circunscrigao da autoria a certas categorias de sujeitos obedece a
fundamentos diferentes do exercicio de uma fungdo especifica. Mais precisamente nesses delitos
nao se observam nem podem ser observadas hipéteses de atuagdao em lugar de outrem; vide
Gracia Martin, El actuar | (n.6), pp.403 ss.

“ Vide, amplamente, Gracia Martin, E/ actuar | (n.6), pp.354 ss.

¥ vide Gracia Martin, El actuar | (n.6), pp.361 ss.

* vide Gracia Martin, E/ actuar | (n.6), pp.364 ss.

“ Vide, amplamente, Gracla Martin, E/ actuar | (n.6), pp.368 ss.

* vide, amplamente, Gracia Martin, E/ actuar | (n.6), pp.372 ss. e 408 ss., onde desenvolvo esta
ditima concepgéo, todavia, de um modo Insuficlente. Entretanto, a caracterizagdo dos delitos
especiais como delitos de garante encontra qualificado respaldo na doutrina cientifica; vide em geral
e sem consideragdo dos matizes e divergéncias pessoals, por exemplo, Schinemann,
Unternehmenskriminalitdt (n.9), pp.92 ss. e JURA, 1980, pp.577 e 582 s.; Herzberg, Die
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tipico ¢ a assungiio da posigio de garante tipica baseada nesse dominio
representam, assim, os elementos que fundamentam essencialmente a limitagdo da
autoria dos delitos especiais a determinadas categorias de sujeitos.

A problemdtica jurfdico-penal das atuagdes em lugar de outrem deita raizes
na téenica utilizada pelo legislador para demarcar o dominio social tipico
fundamentador do injusto dos delitos especiais. Herzberg enfatizou que com muita
freqiiéncia o legislador cria nos tipos do Direito Penal certas “imagens sociais pré-
tipicas” ¢ isso faz com que - em razdo do principio da legalidade - apenas “essas”
lesdes “tipicas” possam ser punidas, e ndo outras que, embora tenham a mesma
gravidade, ndo se adeqiiem aquelas imagens pré-tipicas”. Isso é o que
habitualmente acontece nos delitos especiais. O legislador transpde para o tipo a
imagem prévia que tem acerca do dominio social e o formaliza, delimitando-o
mediante a descri¢do do status pessoal que indiscutivelmente exerce. E assim,
quando se trata de proteger um bem juridico essencialmente envolvido no exercicio
da fung@o de empresirio, comerciante, contribuinte, etc. utiliza-se o tipo desses
elementos formais para descrever aqueles que, por serem titulares da competéncia
para o exercicio da fungdo, detém o dominio social do bem juridico sem a menor |
sombra de diivida™. Com isso, entretanto, “o legislador néo leva em consideragio
que também outros grupos de pessoas, diversos dos descritos pela norma, podem
praticar a conduta proibida com o mesmo resultado prejudicial”®”.

De tudo o que foi dito cabe extrair como principal conseqiiéncia que o
importante para o delito especial ndao é o status formal com o qual o legislador |
descreve o autor do fato, mas a relagdo material de dominio social tipico |
proveniente da competéncia para o exercicio de uma fungio'®. A doutrina |
dominante, empenhada em fundamentar uma transferéncia do status formal da
autoria a quem ndo se encontra em tal posicdo, ndo percebeu que apenas o
exercicio da fung@do, € ndo o status ou o rol, pode ser pessoalmente assumido por
uma pluralidade de sujeitos ocupantes de diferentes posigdes na sociedade:
empresarios, representantes do empresario, gestores de negécio do empresario, etc.

Unteriassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1972,
pp.49 ss.; Schéne, Unterlassene Erfolgsabwendungen und Strafgesetz, Carl Heymanns Verlag,
Kéln, Berin, Bonn, Miinchen, 1974, pp.175 ss.; Grinwald, ZStW, 1958, p.428; Rudolphi, SK, § 13
nam, 4; Stree, Schénke/Schrdder, 24® ed., 1991, § 13 num.31; Stratenwerth, AT, 3 ed., 1981, p.267
num.983; Schmidhé&user, Lb.AT, 22 ed., 1975, p.528 e Studienbuch, 1982, p.300.

Y Vide Herzberg, ZStW, 1976, pp.82 ss., que fala exatamente de ‘imagens faticas pré-juridicas”
(vorjuristische Tatbilder).

“ Vide Gracia Martin, El actuar | (n.6), pp.381 s.

“  Assim Blauth, Handeln (n.31), pp.56 s., que exemplifica que mesmo que “apenas o devedor...seja
normalmente proprietdrio do patriménio submetido & execugéo dos credores em virtude de seu
poder de disposigdo e administragdo, o representante legal do devedor, todavia, 6 também
proprietdrio do patriménio do devedor de um modo semelhante em razdo de seu poder de
disposigéo e de administragéo”,

'% vide, em sentido semelhante, Schinemann, Untemehmenskriminalitit (n.9), pp.142 ss. e JURA,
1980, p.572; também Botlke, wistra, 1991, p.83.
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Tem-se idéntico exercfcio da fungdo quando este puder ser distribuido,
fragmentado em uma série de competéncias parciais em virtude da divisdo do
trabalho, as quais serio mais ou menos amplas em extens@o em relag@o a fungdo de
acordo com a posigiio hierdrquica ocupada por cada sujeito competente para seu
exercicio. Daqui se deduz inequivocamente que o acesso ao dominio social tipico e
a assungiio da posi¢iio de garante nele baseada constitui o critério material de
identidade das atuagdes em lugar de outrem determinantes de uma integragao dos
delitos especiais (de dominio social e de garante) através da inclusdo no circulo da
autoria de sujeitos que, independentemente de seu status pessoal particular,
entraram na mesma € idéntica relagdo material com o bem juridico que a travada
pelo sujeito formalmente descrito no tipo'”'. Daf resulta em primeiro lugar que nem
todo sujeito que entre em contato com a esfera de dominio do titular da fungéo e
atue materialmente nela podera ser de pronto equiparado, apenas por isso, ao autor
idoneo do delito especial. Para tal serd preciso que adquira competéncia para o
exercicio do dominio social tipico, o que se concretiza mediante critérios estritos
que aqui ndo posso desenvolver em razdo dos limites deste trabalho, mas que ja
expus em outra oportunidade'®®. Em segundo lugar, se o exercicio do dominio
social fundamenta o injusto tipico do delito especial, torna-se irrelevante o motivo
ou o meio que permite chegar a ele, de modo que a relagdo de representagdo nao
importa para a fundamentagdo da responsabilidade de quem atua em lugar de
outrem. Dessa forma, a impropriamente denominada responsabilidade ‘“do
representante” baseia-se na esfera ontolégica, sem violar a estrutura légico-
objetiva, pois todos os elementos relevantes para sua integragcdo nos quadros da
autoria - dominio social, posi¢do de garante e, ldgico, realizagdo direta ou mediata
da conduta tipica - sdo extraidos de sua prépria e imutdvel esfera pessoal.

Cumpre afastar qualquer divida acerca da indispensabilidade da existéncia
de uma disposigdo legal de atuagdo em lugar de outrem como instrumento de luta
contra a criminalidade de empresa. Faz-se mister ressaltar ainda que as disposi¢des
vigentes (art. 15 bis CP, § 14 StGB, § 9 OWiG, art. 12 CP portugués) e sua
interpretagdo pela doutrina dominante nao sdo em absoluto adequadas, como acima
demonstrei. Apenas um critério material como o aqui defendido e suscintamente
desenvolvido revela-se apropriado para tratar das chamadas atuagdes em lugar de
outrem de um modo objetivamente correto, totalmente coerente e completo. A
eficacia politico-criminal da disposi¢do, em sendo esta corretamente aplicada, serd
sem ddvida aumentada. O critério material aqui sustentado ja é vdlido, certamente,
de lege lata. Os limites impostos pelos textos legais vigentes, todavia, impedem
vigorosamente sua plena realizaglio prdtica, quando ndo a impossibilitam em
relagdo a alguns aspectos e problemas particulares. O critério do dominio social
apenas pode desempenhar no Direito vigente uma fungiio de corregdo das

"' vide, amplamente, Gracla Martin, E/ actuar | (n.6), pp.380 ss. @ 394 ss.
"2 \Vide Gracia Martin, El actuar | (n.6), pp.386 ss.
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disposigdes legais, balizada, todavia, por limites intransponiveis'®. Melhor seria,

por isso, que o critério fosse legalmente acolhido. Assim como Schiinemann e
Bottke na Alemanha, eu elaborei pessoalmente uma proposta de tratamento da
atuagdo em lugar de outrem que agasalha o critério material por mim defendido e
que agora quero reformular com algumas corre¢oes de estilo que ndo a afetam
substancialmente:

1. Se o fundamento ou a magnitude da pena dependerem da pratica ou da
omissdo da conduta no exercicio de fungdes definidas por caracteres
especiais de descri¢do do autor, também teré aplicagdo o preceito penal
que assim dispde aquele que, carecendo pessoalmente desses caracteres,
tenha assumido efetivamente o exercicio daquelas fun¢des e praticado
ou omitido a conduta respectiva.

2. Se um preceito penal requer a pritica ou omissdo da conduta em
proveito préprio, também serd autor do fato aquele que atuar em
proveito de quem tenha outorgado a fung@o em cujo exercicio realiza o
fato.

Abreviaturas utilizadas

ADPCP - Anuirio de Direito Penal e Ciéncias Penais.

AT - Allgemeiner Teil.

CPC - Cadernos de Politica Criminal.

CuCGP]J - Cadernos do Conselho Geral do Poder Judiciério.

GA - Goltdammer's Archiv; Gohler.

OWiG - Gohler, Ordnungswidrigkeitengesetz, 9* ed., Verlag C.H. Beck, Miinchen,
1990.

JZ - Juristenzeitung.

KK-OWiG - Karlsruher Kommentar zum Ordnungswidrigkeiten, C.H. Beck'sche
Verlagsbuchhandlung, Miinchen, 1989.

Lb. - Lehrbuch.

LGT - Lei Geral Tributaria.

L.LS. - Lei 61/1978, de 27 de dezembro, do Imposto sobre Sociedades.

NJW - Neue Juristische Wochenschrift.

PE - Parte Especial.

PG - Parte Geral.

Rebmann/Roth/Kermann - Rebmann/Roth/Hermann, Gesetz iber
Ordnungswidrigkeiten, 2* ed., Verlag W. Kohlhammer, Stuttgart/Berlin/Kéln.

'® Sobre as possibilidades de corregéo da disposigdo espanhola vide Gracia Martin, E/ actuar Il (n.19),
passim. No presente momento, J& transcorridos seis anos da publicagdo de minha obra, posso
guardar certa distAncia com relagdo & mesma, fato que me permite descobrir agora que em alguns
casos forcei excessivamente os limites literais do texto legal até o ponto de alcangar ou talvez
ultrapassar o umbral da analogia.
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PANCP 1983 - Proposta de Anteprojeto de Novo Cddigo Penal de 1983 (Publicado
pelo Ministério da Justica, Madri, 1983).

PLOCP 1980 - Projeto de Lei Organica de Cédigo Penal de 1980 (Boletim Oficial
das Cortes Gerais, Congresso dos Deputados, nim.108-I, de 17 de janeiro de
1980). '

PLOCP 1992 - Projeto de Lei Orgéanica de Cédigo Penal de 1992 (Boletim Oficial
das Cortes Gerais, Congresso dos Deputados, mim.102-1, de 23 de setembro de
1992).

R.LS - Decreto Real 2631/1982, de 15 de outubro, que aprova o Regulamento do
Imposto sobre Sociedades.

RRM - Decreto Real 1597/1989, de 29 de dezembro, que aprova o Regulamento do
Registro Mercantil.

Schonke/Schroder - Strafgesetzbuch. Kommentar, 24* ed. ed,, C.H. Beck'sche
Verlagsbuchhndlung, Miinchen, 1991.

Sk I - Systematischer Kommentar zum Strafgesetbuch, Bd. I, Allgemeiner Teil, 5*
ed., Alfred Metzner Verlag, Frankfurt am Main.

TRLSA - Decreto Real Legislativo 1.564/1989, de 22 de dezembro, que aprova o
Texto Corrigido da Lei de Sociedades Anénimas.

wistra - Zeitschrift fiir schweizerische Recht.

ZschR - Zeitschrift fiir schweizerische Recht.

ZStW - Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft.
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