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RESUMO

O presente artigo visa esbocar um panorama sobre a metodologia de pesquisa juridica, em
especial com relacdo a possibilidade de culpabilidade da pessoa juridica, pautando-se em
nocbes desconstrucionistas e fenomenoldgicas presentes no contexto de quebras de
paradigmas. Desenvolve-se o prospecto buscando apresentar um arcabouco tedrico que
permita ao observador acompanhar a linha de reorganizacao de conceitos e formacgéo de novas
acepcoes.

Palavras Chave: desconstrucionismo; fenomenologia; paradigma; culpabilidade; pessoa
juridica.

ABSTRACT

The present article aims to sketch an overview of the methodology of legal research,
especially regarding the possibility of culpability of the corporation, based on concepts of
deconstructive and phenomenological notions outlined in the context of breaks paradigms. It

develops a prospectus seeking to present a theoretical framework allows the observer to
monitor the online reorganization of concepts and formation of new meanings.
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INTRODUCAO

O avanco das concepgdes juridicas da-se, usualmente, em consequéncia de novos modelos
sociais que, ao sedimentar-se, exigem capacidade estatal para a resolucdo de conflitos. Na
seara penal, a modificacdo continua de conceitos e proposta sistematicas ao longo da histéria
demonstra que ndo se obteve ainda um modelo estavel e habil a legitimacdo de que muito se

fala em acordo com parametros constitucionais?.

Com base na analise da metodologia como fundamento de reforma critica da sistematica
juridica, revisam-se conceitos de culpabilidade e observa-se que, dentro das sugestdes
propostas por autores de renome, ja se observam nog¢des basilares de uma revisdo mais
profunda, pautada na desconstrucdo; nesta senda, este prospecto busca avaliar a possibilidade
de construgdo de um novo paradigma de culpabilidade que se volte a nova figura delitiva pos-
global, a corporacéo.

Num primeiro momento, buscar-se-a caracterizar a metodologia das quebras de paradigma,
estabelecendo-se um eixo de seguimento inicial, o desconstrutivismo ou desconstrucionismo.
A seguir, o trabalho enveredara pela analise de conceitos e elementos de culpabilidade atraves
dos quais é possivel buscar um referencial para a nova construcdo. Demonstra-se a relevancia
da busca por um conceito eidético, averiguando-se a instabilidade das noc¢des de culpabilidade
hodiernas. Por fim, analisar-se-a a possibilidade de construcdo de uma culpabilidade voltada

para pessoa juridica ofensora.

2 Cf. MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O conceito material da culpabilidade. O fundamento da
imposicdo da pena a um individuo concreto em face da dignidade da pessoa humana. Salvador: Juspodivm,
2010.



1. MICRORREVOLUCOES NA SEARA DA PESQUISA JURIDICA

O direito desenvolve-se, aprimora-se e persegue novos modos de maneio das contendas
inerentes as relagdes sociais, buscando, desde seus primordios, a dissolu¢do ou minoracéo de
conflitos. Nesta persecucgdo, utiliza-se de uma perspectiva critica, firmando e revolvendo
teses e préaticas que podem servir de sustentaculos a resolucdo das altercagcdes com as quais se

depara de forma continua.

Por vincular-se a ininterrupta marcha conceitual das sociedades em que se conforma, o direito
— género — é essencialmente influenciado pelas revolucBes do pensamento cientifico-
filosofico. Contiguamente maturam-se teses e indagagOes sobre a propria “filosofia da
pesquisa”, de modo que se possa aventar ideias menos balizadas por fundamentos

essencialmente politicos, se é que se poderia falar em tal isencéo.’

Buscam-se pensamentos bem embasados e menos influenciaveis diante da formacéo cultural
preconcebida, ja que, se disposto a mercé do status quo, restaria ao direito e a qualquer esfera
de pesquisa a mera reproducéo cientifica, sem avancos. Nesta senda, uma ciéncia que ponha
em primazia a esséncia dos objetos analisados pode superar o risco de ser completamente

maculada pelo status quo ante.

N&o obstante, a cultura e preconcep¢do dos nichos ja formados torna a pesquisa cientifica
usualmente pré-determinada por acepg¢des sociais tdo densamente entranhadas que se verifica,
muitas vezes, um looping* investigativo. Vale dizer, verificam-se como resultado das anélises
em averiguacdo as concepgdes ja absorvidas pelo pesquisador e seu seio social. Parece ser o

que afirma Balkin®:

Legal doctrine and ideology, in my view, cannot be spoken of as fully
distinct forms of social constraint; rather, they partially constitute each other
and operate together to generate the internal experience of being subject to a
system of law. It is a commonplace that legal doctrine reflects our ideology.

¥ FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Torino: Einaudi, 1977. Traducéo de Roberto Machado.

* Cf. BALKIN, Jack M. Ideology as Constraint. Faculty Scolarship Series, Paper 227. Yale Law School, 1991,
p. 6-7.

> 1d. Deconstructive Practice and Legal Theory. Faculty Scholarship Series. Paper 291. Yale Law School,
1987, p.6.



Nevertheless, 1 wish to emphasize instead how ideology makes legal
doctrine intelligible to the persons who work with it, producing the
subjective experience of knowing what the law requires of us, the internal
urge to conform to legal norms as we understand them, and the inescapable
sense that some legal arguments are, in fact, better than others. Ideology, in
other words, does not merely produce the content of legal doctrine-it makes
the content of legal doctrine intelligible to us and binding upon us.

A necessidade de desentranhamento dos valores preconcebidos, que ndo se confunde com a
exclusdo dos mesmos, é sacramental na busca de avancos do pensamento cientifico-filoséfico.
Se, de um lado, pretender excluir todo o material ja sedimentado seria pretensdo estulta, cuja
soberba revelaria de logo uma auséncia de solidez na pesquisa, do oposto seria também tolice
pretender ater-se ferrenhamente aos pilares ja estatuidos. Ora, a pesquisa € caminho de
desbravamento e inovagdo ou, no minimo, aprofundamento. Alicerga-se nos panos de fundo
culturais e ideoldgicos do pesquisador, mas pode (e deve) transcender as formulacbes

pretéritas.

E a interpretacdo e a predisposicdo do pesquisador que norteiam o viés de aprofundamentos e
a escolha dos basilares na desconstrucéo de preceitos ja formados e na busca pela esséncia do
que se pretende construir. Decerto que a Otica do investigador confere ao objeto analisado as
nuances subjetivas que lhe norteiam a pesquisa®. Deste modo, a partir dos mesmos elementos
observados, surgem teoremas diversos, formulados através da subjetivacdo do arcabouco

tedrico com que o pesquisador se dispde a trabalhar. No dizeres de Husserl:

Mencione-se primeiramente uma dificuldade metddica que poderia impedir
0s primeiros passos. Nés colocamos todo o mundo natural e todas as esferas
eidéticas transcendentes fora de circuito e devemos, com isso, obter uma

consciéncia "pura”. Mas ndo acabamos de dizer, "n6s" colocamos fora de

® “Devido ao fato de as crencas em praticas sociais nos chegarem do exterior, ndo quer dizer que as recebamos
passivamente e sem as submetermos a modificacdes. Ao pensarmos as institui¢des coletivas, ao assimila-las,
individualizamo-las e incutimo-lhes em maior ou menor grau 0 nosso cunho pessoal; é assim que, a0 pensarmos
0 mundo sensivel, cada um de nés Ihe d& um colorido & sua maneira e que sujeitos diferentes se adaptam de
modo diferente a um mesmo meio fisico. Eis porque cada um de nés cria, de certo medo, sua moral, sua religido
e sua técnica. Nao ha conformismo social que ndo comporte toda uma gama de matizes individuais, 0 que ndo
impede que o campo das variagbes permitidas seja limitado. E nulo ou muito restrito no ambito dos fendmenos
religiosos e morais, onde a variacdo se torna facilmente um crime; é mais vasto no que se refere & vida
econdmica. Porém, cedo ou tarde, se encontra um limite que ndo pode ser ultrapassado”. Apesar de reconhecer a
influéncia dos caracteres individuais na apreensdo dos fatos, o autor entende pela “coisificagdo” do fato social, o
que distancia seu pensamento desta pesquisa. DURKHEIM, Emile. As regras do método socioldgico. Sao
Paulo: Martin Claret, 2001. Traducdo de Pietro Nasseti.



circuito, sera que nos, fenomendlogos, podemos colocar fora de jogo a nos

mesmos, que também somos membros do mundo natural?

Corroborando com este sentido, suscita também esta dificuldade Jiirgen Habermas':

Remeter o quadro das ciéncias normoldgicas e hermenéuticas a um conjunto
vital, bem como a correspondente deducdo da validade relativa a enunciados
provindos de interesses cognitivos, torna-se necessario no momento em que
um sujeito transcendental e substituido por uma espécie que se reproduz em
condigOes culturais, isto €, que ndo se constitui, ela propria, sendo em um
processo de formacdo a constituir a espécie. Os processos de pesquisa - €
esta espécie nos interessa, antes de tudo, como sujeitos de tais processos -
sdo partes do processo formativo global que perfaz a historia dessa espécie.
As condicdes de objetividade de uma experiéncia possivel, as quais estao
da natureza e do espirito, ndo apenas ndo mais_explicitam o sentido
transcendental _de um__conhecimento finito, restrito _as formas
fenoménicas _enquanto _tais; elas pré-molduram, muito _mais, um
determinado sentido dos modos metédicos do conhecer, como tal; e isso,
a cada vez, de acordo com um critério proprio a conexdo vital objetiva,
a gual aflora de dentro para fora da estrutura de ambas as direcGes
investigatdrias. As ciéncias empirico- analiticas exploram a realidade na
medida em gue esta se manifesta no raio da atividade instrumental;
enunciados nomoldgicos acerca deste dominio_do objeto estdo assim
presos, de acordo com seu sentido imanente, a um determinado contexto
de aplicacdo — eles apreendem a realidade em vista de uma
disponibilidade técnica gue, em condicBes especificas, é sempre e em
toda parte possivel. As ciéncias hermenéuticas ndo exploram a realidade
sob_um outro ponto de vista transcendental; elas tém por obijetivo,
muito_mais, uma elaboracdo transcendental de diversas formas faticas
de vida, no interior_das quais a realidade € interpretada de maneira
diferente, em funcdo de gramaticas que formulam o mundo e da
atividade que o transforma; é por isso que, rastreando seu sentido
imanente, as proposi¢es da hermenéutica visam um contexto de aplicacdo
correspondente - elas apreendem interpretacdes da realidade em vista da
intersubjetividade de uma compreensdo muatua, suscetivel de orientar a agdo
para uma situacdo hermenéutica inicial. Falamos, portanto, de um interesse
técnico ou pratico na medida em que, através dos recursos da logica da
pesquisa, as conexfes vitais da atividade instrumental e das interaces
mediatizadas pelos simbolos pré-molduram o sentido da validade de
enunciados possiveis de tal forma que estes, enquanto representam
conhecimentos, ndo possuem outra funcéo sendo aquela que lhes convém cm
tais com textos vitais: serem aplicaveis tecnicamente ou serem praticamente
eficazes. (grifos insertos)

Se no campo da pesquisa cientifico-filosofica do direito enquanto género, a interacdo
metodologica possui importancia extrema, por permitir avan¢os e questionamentos com

subsidios firmes, na especifica seara do direito penal, é ainda mais cristalina a relevancia da

7 HABERMAS, Jirgen. Conhecimento e Interesse. Rio de Janeiro: Zahar, 1982. Tradugdo de José N. Heck, p.
216.



metodologia na pesquisa e busca por novas fontes de justificacdo. Num momento de crise dos
paradigmas® tradicionais, a reviséo critica, desconstrutiva e a busca pela esséncia e construcdo

de um novo modelo de pensamento penal sdo incipientes.

1.1 A IMPORTANCIA DAS REVISOES METODOLOGICAS
NA SUPERACAO DE CONCEITOS PENALISTICOS

Desde as acepgcfes mais longinquas sobre o direito penal, sua aplicabilidade e seus efeitos,
existem discussdes sobre os critérios norteadores da efetivacdo da pena’. A evolucdo da
sistematica criminal ocorre quase sempre associada a superposicao de Oticas e de objetos que

servem de escopo a responsabilizagédo penal.

Das variacdes adotadas pelas mais diversas teorias criminoldgicas ou filoséfico-punitivas, ndo
se verifica um completo abandono dos temas percorridos, mas sim olhares criticos distintos.
Vale dizer, ndo sdo o0s objetos em si que se modificam, mas o enfoque que se da a um ou

outro elemento componente da trama que conforma o estudo daquele sistema.

Nesta senda, o estudo da culpabilidade ocupa espaco essencial, pelo que se debruca sobre este
ponto especifico a analise metodoldgica a que se dispde no presente artigo. Preceito fulcral na

responsabilizacdo penal®

, 0 conceito de culpabilidade caminha sem uma resposta definitiva.
E por meio da revisdo das respostas e dos preceitos ja explanados'! sobre o tema que os
mais diversos autores buscam chegar a uma definicédo do real sentido de culpabilidade,
tendo por objetivo solidificar a legitimacdo penal, essencial a sistematica de responsabilidade

criminal num estado de direito*?.

8Cf. ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal.
Traducdo: Vania Romano Pedrosa/ Amir Lopez da Conceicdo — Rio de Janeiro: Revans, 1991.

° Cf. MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O conceito material de culpabilidade. 12 ed. Salvador: Ed.
Juspodivm, 2004.

9 | OEBENFELDER, Carlos Kiinsemiiller, Culpabilidad y Pena. Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2001, pp.
17/25.

1 SALAS, Jaime Coso. Fundamentos del Derecho Penal de Culpabilidad. Historia, Teoria y metodologia.
Valencia: Ed. Tirant Loblanch, 2006, p. 142 et seq.

12 | OEBENFELDER, Carlos Kiinsemiiller. Op. Cit., p. 19.



2. AMETODOLOGIA NA CONSTRUCAO DE CULPABILIDADE(S)

O estudo da culpabilidade tende a busca continua de um “eidos” conceitual, ou seja, a
esséncia que represente em si a acep¢do amago deste importante escopo de legitimacdo penal.
N&o € simples, contudo, chegar-se ao conceito final deste preceito. Tem sido através de

distintas teses que os mais diversos autores buscam desenvolver uma alusao final.

Contudo, duas praticas, essencialmente, podem ser verificadas com clareza pelos
observadores atentos do desvelar de teorias — o desconstrucionismo, que analisa de forma
elementar a culpabilidade, apurando seus iters, ao invés de trata-la como conceito univalente,

e a fenomenologia, na busca continua™ por uma definicéo eidética.

Ora, pode-se verificar que desde os primeiros rascunhos sobre a culpabilidade aos dias atuais,
em que encontramos esbocos iniciais de uma teoria da culpabilidade voltada a pessoa juridica,

0 que se verifica € a readequacao dos elementos componentes do conceito referido.

2.1 O REARRANJO CONCEITUAL DA CULPABILIDADE
PELA VIA DESCONSTRUCIONISTA

A confusdo na assimilacdo da culpabilidade parece comecar na dificuldade em discernir entre
0 conceito de culpabilidade em si considerado e seus elementos. Para um esclarecimento
diferencial, € mais do que necessario observar-se o entendimento de Welzel, que notou e
modificou a compreensdo do conceito discutido, “retirando” um de seus elementos e

percebendo que tal subtracdo nao ceifava a esséncia do mesmo.

Para o suprarreferido autor, a culpabilidade reside no carater reprovavel de poder agir de outro
modo e ndo o fazer, ndo se reduzindo a subjetividade contida na vontade em si. Culpabilidade
ndo se confunde com a vontade do autor, tampouco com um critério de reprovabilidade

presente na mente daquele que analisa a conduta. O subjetivismo contido na pretensdo

3 Conforme a prépria definicdo fenomenolégica de Merlau-Ponty. Cf. MERLAU-PONTY, Maurice.
Fenomenologia da Percepgdo. Tradugdo de Carlos Alberto Ribeiro de Moura. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999.



associativa da culpabilidade como o simples elemento psiquico é superado quando se verifica

que é elemento observado na conduta.

Nos dizeres de Nivaldo Brunoni**:

“Welzel desenvolveu o critério do “poder-agir-de-outro-modo”, que se
baseia no livre-arbitrio do autor de um injusto. Para ele, o juizo de desvalor
da culpabilidade realiza em relagdo ao autor uma censura pessoal por nao
haver atuado corretamente, a despeito de haver podido pautar-se de acordo
com a norma. Em suas palavras, “a culpabilidade consiste na censura pessoal
ao autor por ndo se haver omitido em relagdo a acdo antijuridica apesar de
haver podido fazé-lo”. Portanto, em Welzel a esséncia da culpabilidade

reside no “poder do autor”.

Para Welzel, “culpabilidade é a reprovabilidade da resolugdo de vontade” *°. Diferencia-se da
vontade em si, sendo uma qualidade negativa da acdo do agente. O esvaziamento de
elementos de carater psiquico ou abstrato na construcdo do conceito delineada pelo autor da
sentido menos metafisico da acepcdo da culpabilidade. A nog¢do normativa exsurge como
elemento marcante de teorias desenvolvidas a partir de entdo, sendo verdadeiro marco no

desenvolvimento do tema.

Importante marco de sua teoria, considerado nesta pesquisa como um dos sedimentos do
esclarecimento quanto a possibilidade de culpabilidade da pessoa juridica, é a percepc¢éo

distintiva entre os elementos da culpabilidade que ndo se confundem com o todo. Em trecho

da obra do autor, temos sua explanacgéo sobre o tema:

A identificacdo de um estado animico com a culpabilidade obedece a
inexatiddo do uso da linguagem, que designa muitas vezes o todo com uma
simples parte (pars pro todo). Culpabilidade, nesse sentido amplo, é a
vontade de agdo, antijuridica e culpavel ou (no sentido mais amplo) a acéo
(tipica, antijuridica) culpével (...). E evidente que a culpabilidade em sentido
amplo (como vontade de agdo culpdvel ou acgdo culpavel) pressupbe

conceitualmente a culpabilidade como qualidade (reprovabilidade), isto €, a

“ BRUNONI, Nivaldo. Principio de Culpabilidade: Consideracdes. Curitiba; Jurua, 2008, p. 168.
> WELZEL, Hans. Op. Cit, p. 93



culpabilidade em sentido estrito e prdprio. Neste capitulo trata-se, contudo,
da culpabilidade como qualidade ou reprovabilidade da vontade ou de
acao.'

Para Maurach’, o conceito mais completo seria de atribuibilidade, segundo o qual a
culpabilidade se subdivide em responsabilidade pelo fato — exigibilidade de outra conduta
diante das circunstancias, de acordo com o padrdo médio da coletividade — e culpabilidade
propriamente dita — imputabilidade somada & consciéncia de ilicitude.

Seu conceito é importante, pois revela a nocdo de responsabilidade, um dos fundamentos da

punibilidade a pessoa juridica.

Claus Roxin, por sua vez, também aprimorando as teses de Welzel, utilizou-se da referéncia
de bases ja assentadas, entendendo, contudo, que a propria culpabilidade caminhava para um
sentido de responsabilidade. Para Roxin, a culpabilidade ndo seria fundamento, mas limite da
sangdo e caminharia para a responsabilidade no sentido de vincular-se ao caso concreto para

até mesmo demonstrar a desnecessidade da sanc&o penal. O autor afirma®®:

El sujeto actla culpablemente cuando realiza un injusto juridico penal pese a
que (todavia) le podia alcanzar el efecto de llamada de atencién de la norma
en la situacion concreta y poseia una capacidad suficiente de autocontrol, de
modo que le era psiquicamente asequible una alternativa de conducta
conforme a Derecho. Una actuacion de este modo culpable precisa en el caso
normal de sancién penal también por razones preventivas pues cuando el
legislador plasma una conducta en un tipo, parte de la idea de que debe ser
combatida normalmente por medio de la pena cuando concurren
antijuridicidad y culpabilidad [...]. El concepto normativo de culpabilidad ha
de perfeccionarse en la direccion de un concepto normativo de

responsabilidad.

1 WELZEL, Hans. Op. Cit., p. 89.

Y MAURACH, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Tomo II. Barcelona, Ariel, 1962, p. 25.

8 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Traduccion y notas: Diego-Manuel Luzon Pefia,
Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 791 et seq.



No mesmo sentido de desenvolvimento das ideias ja observadas, Mufioz Conde e Mir Puig
caminham ainda mais longe. Num resumo do pensamento apontado por ambos, afirma Karina

Sposato™®:

Em outras palavras, a motivabilidade ou capacidade de motivacdo para
Mufioz Conde é a capacidade para reagir frente as exigéncias normativas.
Sendo que tais exigéncias ou expectativas se estruturam a luz de
necessidades preventivas, e vale-se das licdes de Mir Puig:

“O fundamento da culpabilidade ndo pode derivar-se, sin mas (apenas), da
natureza das coisas, como cré a concepcao tradicional ndo cabe castigo ao
inculpavel porque ndo pode atuar de outro modo e perigosamente como da a
entender a teoria da motivagdo normativa, ndo cabe castigo ao inculpavel
porque ndo pode ser motivado em absoluto pela norma -; é imprescindivel

introduzir um momento normativo essencial [...].”

As nocdes de culpabilidade evoluiram num sentido de capacidade de reagir diante do
comando normativo através da conduta. Este conceito ja era verificado em Roxin, na sua

acepcao de responsabilidade, e adotado pelo doutrinador como “dirigibilidade normativa”.

Welzel analisou de forma atdmica, decomposta, a culpabilidade e deu margem larga a
composicao de teses de culpabilidade da corporacdo com base em duas premissas basicas —
reprovabilidade e dirigibilidade normativa. As teses neste esboco partem deste pressuposto e
da nocdo de que os elementos da culpabilidade ndo se confundem com a culpabilidade como

um todo, como sugeriria a sinédoque a que usualmente se submete o termo.

Ora, é cristalina a pratica do método desconstrutivista® na busca da acepgéo de culpabilidade
do ponto de vista atomicista de Welzel, continuado pelos doutrinadores que o sucederam. De
imediato, verifica-se correspondéncia entre esta metodologia e as explanacdes de Balkin?

sobre o desconstrutivismo. Afirma o autor:

9 SPOSATO, Karina Batista. Culpa & Castigo: Modernas Teorias da Culpabilidade e

Limites ao Poder de Punir. In: XVII Encontro Preparatério do CONPEDI, 2008, Salvador. Anais do
CONPEDI, 2008.

2% Sobre o tema, cf. DERRIDA, Jaques. A Escritura e a Diferenca. 22 Ed. Sao Paulo: Perspectiva, 1995.

2L BALKIN, Jack M. Op. Cit, p.5. Tradugdo Livre. “Descrito em sua forma mais simples, o projeto
desconstrucionista envolve a identificacdo de oposic¢Oes hierdrquicas, seguidas por uma inversdo temporéria da
hierarquia. Assim, para usar o exemplo favorito de Derrida, se a histéria da civilizacdo ocidental tem sido
marcada por um viés em favor da fala sobre a escrita, devemos investigar 0 como seria se a escrita fosse mais
importante do que a fala. Devemos tentar ver o discurso como uma espécie de escrita, como Gltima instancia



Described in its simplest form, the deconstructionist project involves the
identification of hierarchical oppositions, followed by a temporary reversal
of the hierarchy. Thus, to use Derrida's favorite example, if the history of
Western civilization has been marked by a bias in favor of speech over
writing we should investigate what it would be like if writing were more
important than speech. We should attempt to see speech as a kind of writing,
as ultimately parasitic upon writing, as a special case of writing, rather than
the other way around. In so doing, we reverse the privileged position of
speech over writing, and temporarily substitute a new priority. This new
priority is not meant to be permanent, for it may in turn be reversed using
identical techniques. The point is not to establish a new conceptual bedrock,
but rather to investigate what happens when the given, '‘common sense'
arrangement is reversed. Derrida believes that we derive new insights when
the privileging in a text is turned on its head.

N&o é outro o modus operandi de grande parte da vasta gama de autores que se debrucam
sobre a culpabilidade, buscando delinea-la de modo menos impreciso. A tarefa € exaustiva,
decerto, por se tratar de principio ndo explicito, mas deduzido da reprovacdo a imputagédo de
sancdo penal que viole direitos do individuo, em diversas constituicdes®.

Em trecho de obra de Juarez Tavares®*, corroborando com o método exposto:

A concepcdo psicoldgica de culpabilidade, centralizando o juizo de
responsabilidade na vinculacdo subjetiva entre agente e fato, através das
formas de dolo e culpa, para dai considerar que se Ihe devesse atribuir
juridico-penalmente o fato, retrata o delito como algo separado da pessoa
que o tenha praticado. O delito é visto, portanto, como uma conduta objetiva,
cujos elementos se configuram na realidade fenoménica e sdo retratados de

parasitaria sobre a escrita, como uma forma especial de escrita, ao invés do contrario. Ao fazé-lo, nés invertemos
a posicdo privilegiada do discurso sobre a escrita, e substitui-se temporariamente uma nova prioridade. Esta nova
prioridade ndo é pensada para ser permanente, pois pode por sua vez ser revertida usando técnicas idénticas. A
questdo ndo é estabelecer um novo alicerce conceitual, mas sim investigar o que acontece quando o dado, a
ordem do "senso comum" é invertida. Derrida acredita que auferimos novos insights quando a preferéncia em
um texto € alterada em sua cabega”.

22 Como exemplo, as Cartas Magnas do Brasil e da Alemanha. Ambas contém preceitos que proporcionam a
deducdo da culpabilidade como fundamento legitimador da imposi¢do de pena, mas ndo esbogam o principio
expressamente. O art. 1° Ill, da Constituicdo Federal de 1988, que trata da dignidade da pessoa humana,
constante também no art.1.1 da Lei Fundamental da Republica Federal de Alemanha, parece ser o pilar das
construcOes sobre culpabilidade. Mas o principio, dito implicito, € complementado. O direito a liberdade,
previsto no art 5°, caput, da CF/88 e arts. 2.1 e 2.2, da Lei Fundamental Alem4, é um dos invocados para a soma
que resulta na leitura implicita da necessidade de culpabilidade para evitar-se a responsabilidade objetiva, o que
¢ corroborado nos respectivos codigos penais.

2 TAVAREZ, Juarez. Culpabilidade: A incongruéncia dos métodos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
v.24, p.145-156, 1998.



fora. (...)Por sua vez, a concepc¢do normativa de culpabilidade, embora se
tenha desfeito do critério de identificar a responsabilidade com base
exclusivamente nos elementos do proprio fato, continua a retratar a
imputacdo de fora do agente. Agora, entretanto, com outro condicionante
ainda mais afastado: o juizo de censura pronunciado pela ordem juridica.
Abandona-se, aqui, o fato e alicerga-se a responsabilidade ndo no agente,
mas no juizo que dele juridicamente se faz. Na concepcdo psicoldgica
anterior, a responsabilidade derivava da imputacdo, mas era consequéncia do
que o agente, na verdade, realizava. (...)A questdo primordial que deve
servir de base a andlise da teoria juridico-penal da culpabilidade néo
pode se afastar desses parametros. O que se discute é se efetivamente as
posicbes até agora utilizadas como critérios de responsabilidades do
agente correspondem ou ndo as necessidades de um Estado democratico
e em que medida podem subsistir no futuro. (grifos insertos)

Mas ndo € s6. O desconstrutivismo em si mesmo pdde auxiliar na verificacdo de que 0s
conceitos até entdo tratados podem ser decompostos e revisados sem que se perca a sua
finalidade. Contudo, mister ir além para o alcance do real sentido da culpabilidade. E neste

ponto que a fenomenologia surge como ferramenta adequada.

2.2 FENOMENOLOGIA - A BUSCA PELO EIDOS NA
CULPABILIDADE

Por trazer consigo preceitos decorrentes da busca por um direito penal menos matizado pelo
fundo ideolégico®*, aquele ndo aplicado em funcéo da pessoa — seus caracteres, sua origem,
opcdes, condicbes - mas sim em funcdo dos atos praticados consciente e livremente pelo
individuo observado, caminha a culpabilidade como esteio essencial da legitimacdo penal,
ainda que sem uma definicédo final e exata advinda das mais diversas teorias que se dispdem a

explica-la.

E é através do revolvimento critico e da analise dos conceitos ja construidos que se verifica a

busca pelo &mago do principio suprarreferido. E possivel observar a reiterada utilizacdo dos

# Ainda que, de um ponto de vista criminolégico, seja quase pueril tratar de direito penal sem deparar-se,
inevitavelmente, com escolhas politicas e culturais de criminalizacdo e sancdo. Cf. BARATA, Alessandro.
Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo a sociologia do direito penal. Traducdo de Juarez
Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Ed. Revan: Instituto de Carioca de Criminologia, 2002.



fundamentos j& consolidados do tema, que se desdobram em novas teses por meio de
desconstrucGes hierarquicas ou reorganizacdo dos elementos que a compdem. A utilizacdo
deste método € recorrente entre 0s autores, 0 que sedimenta o desconstrutivismo como um dos

trilhos percorridos na busca por um conceito idoneo.

A construcdo de novo modo de pensamento ndo invalida o outrora construido. Ademais,
parte-se, neste esboco, de uma perspectiva comparativa de aperfeicoamento — com certo
distanciamento da pesquisa pautada na simples refutabilidade® - que muito embora encontre
criticas, parece ser o caminho l6gico ao desenvolvimento de novo parametro de analise da
tematica. E é neste ponto que se intenta aprofundar ainda mais a pesquisa — parte-se a hipétese
de criacdo de uma culpabilidade da pessoa juridica.

2.2.1 DA FENOMENOLOGIA DA CULPABILIDADE A PESSOA JURIDICA
CULPAVEL

Embora a culpabilidade conceituada em face da pessoa fisica ndo se demonstre capaz de
alcancar as noc¢Ges de emanacéo de vontade da pessoa juridica, os dogmas construidos servem
como norteamento das novas percepcbes e como fundamentos solidos do ideal de

reprovabilidade,?® que nos parece elemento essencial de qualquer conceito de conduta

culpavel, muito embora construidos sob a base de pensamento sistematico que considera outra

das elementares da culpabilidade o fator humano.

A visdo comparativa permite explicar com maior clareza porque falham as teorias vigentes
quanto as nog¢des de culpabilidade da empresa, em especial porque se confunde, quanto a seus

elementos, a parte pelo todo. Trata-se de “apresentar uma nova aplicagdo do paradigma ou

2 Sobre o tema, Cf. POPPER, Karl. A légica da pesquisa cientifica. Sao Paulo: Cultrix, 1993.
% SCHUNEMANN, Bernd. Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del milenio. Munich:

Tecnos, 2002, p.27-28. “(...) pues mientras el indeterminismo riguroso, al igual que el rigido determinismo,
formula enunciados ontoldgicos sobre los fundamentos Gltimos del comportamiento humano, la tesis esbozada
en Gltimo lugar de la compatibilidad de determinismo y comportamiento libre afecta a la cuestion axioldgica,
esto es, normativa, de la aplicacion socialmente adecuada del concepto de libertad, cuya respuesta depende
naturalmente del fin que se persiga con el reconocimiento de libertad en la interaccién social. (...) La tesis de la
compatibilidad, por tanto, ha trasladado el planteamiento del problema del nivel ontoldgico al filoséfico-moral y
aplicada al concepto de la libertad juridica, se manifiesta como un enunciado dogmaético-juridico, es decir, como
una justificacion del Derecho vigente desde el punto de vista de la filosofia del Derecho, en tanto califica como
razonable y moralmente defendible la fundamentacion del reproche juridico en la simple libertad de accion. “
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aumentar a precisdo de uma aplicacgdo ja feita” <*, ou seja, utilizam-se valores ja sedimentados

na busca de um novo horizonte.

Balizados por Feyerabend?®:

Qualquer ideia, embora antiga e absurda, é capaz de aperfeicoar nosso
conhecimento. A ciéncia absorve toda a histéria do pensamento e a utiliza
para o aprimoramento de cada teoria. E ndo se respeita a interferéncia
politica. Ocorrerd que ela se faca necessaria para vencer o chauvinismo da

ciéncia que resiste em aceitar alternativas ao status quo.

Ainda neste sentido, podemos observar as consideraces de Thomas Kuhn?®:

A ciéncia, apesar de aparentar ser um empreendimento cumulativo e estar
em constante progresso, ndo deve ser compreendida como uma atividade
voltada a um Unico fim ou que se aproxima cada vez mais da verdade. O
progresso, nesses termos cumulativos e lineares, acontece somente durante
o0s periodos de ciéncia normal, dentro de um paradigma em vigor — onde as
no¢Oes de verdade e de falsidade podem ser aplicadas corretamente e fazem
sentido. Ao ser aceito pela comunidade ap6s uma revolucédo cientifica, um
novo paradigma, em geral, é capaz de explicar apenas alguns daqueles

problemas que o anterior explicava. Isso explica por que, com frequéncia,

2 KUNH, Thomas Samuel. A Funcéo do Dogma na Investigacdo Cientifica. In: Deus, Jorge Dias de (org.). A
Critica da Ciéncia: sociologia e ideologia da ciéncia. Rio de Janeiro, Zahar, 1979, p. 51.

® FEYERABEND, Paul. Contra o Método. Tradugdo de Octanny S. da Mota e Leonidas Hegenberg. Rio de
Janeiro, F. Alves, 1977, p. 65.

2 KUHN, Thomas Samuel. Op. Cit, p. 16. No mesmo sentido, o autor exemplifica: “Antes, porém, é preciso
frisar um aspecto bastante importante. Embora o acolher de um paradigma pareca historicamente uma
precondi¢do para investigacdo cientifica mais eficaz, os paradigmas que aumentam a eficcia da investigagao
ndo necessitam ser, e geralmente ndo sdo, permanentes. Pelo contréario, no esquema de desenvolvimento das
ciéncias maduras vai-se passando, em regra, de um paradigma para outro. Esse esquema diferencia-se do
esquema caracteristico dos periodos de comego ou de pré-paradigma ndo por causa da eliminagdo total do debate
em torno dos fundamentos, mas pela restricdo drastica de tal debate, aos periodos ocasionais de mudanca
de paradigma. O Almagesto de Ptolomeu, por exemplo, ndo deixa de ser um paradigma pelo fato da tradicdo de
investigacdo que partia dele acabar por ser substituida por outra incompativel baseada nos trabalhos de
Copérnico e Kepler. Nem mesmo a Optica de Newton deixou de ser um paradigma para os estudantes dos
fendbmenos da luz no séc. XVIII, por ter sido depois substituida pela teoria ondulatéria do éter de Young e
Fresnel, um paradigma que por sua vez cedeu lugar a teoria do deslocamento eletromagnético que se constitui a
partir de Maxwell. N&o ha davida de que o trabalho de investigacdo que um dado paradigma permite torna-se
uma contribuicdo duradoura para o corpo do conhecimento cientifico e técnico, mas os paradigmas eles proprios
sdo com frequéncia postos de lado e substituidos por outros bastante incompativeis com eles. Ndo podemos
recorrer a nogdes como "verdade" ou "validade" a propdsito dos paradigmas na tentativa de compreendera
especial eficacia da investigacdo que a sua aceitagdo permite.”



muitos problemas antes relevantes sdo abandonados ap6s uma revolucdo
cientifica. O processo de mudanca pelo qual passa a ciéncia ndo pode ser
comparado com um processo linear no qual tijolos sdo adicionados um a um
visando a conclusdo de um Unico edificio. Neste processo ha perdas e ganhos
e, portanto, ele ndo deve ser descrito como conquista de um dnico territorio.
N&o existe 0 melhor paradigma para qualquer situacéo possivel. O que existe
é 0 melhor paradigma para determinados fins, fins esses que também podem

ser amplamente modificados com o tempo.

Estabelece-se, portanto, o intento inicial de proceder a investigacdo do tema ndo de um ponto
de vista incendiario das teorias ja suscitadas — consoante exposi¢do acima, ndo se intenta

entabular um novo pensamento sob o simples refutar de teorias vigentes.

Dentre as acepgOes usualmente aceitas, existe crenga especial de culpabilidade como
emanacdo de consciéncia psiquica — mental - no direito brasileiro®®, que dificulta o

questionamento de uma culpabilidade da pessoa juridica.

Ocorre que, além de defasado, o conceito ignora que ndo se verifica, em verdade, uma
culpabilidade, mas diversos ideais de culpabilidade conformados sob a ética dos autores que
a analisam. Deste modo, a busca pelo eixo, fundamento central da culpabilidade, torna-se

ainda mais relevante.

O ponto central e recorrente na fenomenologia da culpabilidade tem sido o ideal de
reproche,*! mencionado pelos mais diversos autores. No hé, contudo, ainda uma definic&o
do que seria a compreensdo de culpabilidade da pessoa juridica, muito embora, no direito

estrangeiro, ja se discutam diversas possibilidades de culpabilidade corporativa.

% Muito embora, no direito alienigena, seja ja aceita a nogao referida.

1 Cf. FREUDENTHAL, Berthold. Culpabilidad y Reproche en el Derecho Penal. Traduccion y prologo de
José Luis Gusman Dalbora. Buenos Aires: Euros Editores, 2003. No mesmo sentido, FRANK, Reinhard. Sobre
la estructura del concepto de culpabilidad. Segunda Reimpresion. Montevideo: Editorial 1BdeF. Julio Cesar
Faria.(ed), 2004.



Até o momento, nenhuma se demonstrou suficiente ao intenso bombardeio de
questionamentos pautados essencialmente na tentativa indcua de determinados doutrinadores
de buscar numa teoria voltada a corporacdo os elementos “psiquicos” que mesmo nas teorias

aplicaveis a pessoa fisica ja sdo rechagados.

N&o é verdadeiro, entretanto, pressupor que a insuficiéncia na aplicacdo de teorias vigentes
signifique uma vedac&o real as consideraces hipotéticas. Nos dizeres de Feyerabend*?:

A condicdo de coeréncia, por forca da qual se exige que as hipéteses novas
se ajustem a teorias aceitas, € desarrazoada, pois preserva a teoria mais
antiga e ndo a melhor. Hipdteses que contradizem teorias bem assentadas
proporcionam-nos evidéncia impossivel de obter por outra forma. A
proliferacdo de teorias é benéfica para a ciéncia, ao passo que a
uniformidade Ihe debilita o poder critico. A uniformidade, além disso,

ameaca o livre desenvolvimento do individuo.

A tarefa é essencialmente pautada na necessaria ampliacdo das esferas de observacdo do
direito penal e de seus fundamentos basicos de culpabilidade, cujo exame exige agora uma
reapreciacdo sob a luz de singular Otica, esta voltada a nova figura delitiva pds-global, a
“pessoa de concreto”, quanto a qual as expressdes de vontade ndo se verificam por elementos

psicolégicos unos, mas pela apreensdo volitiva emanada de seu conjunto de atos.

Dentre as diversas teorias estrangeiras que buscam analisar o assunto, partindo de uma
perspectiva que associa a desconstrucdo do ideal originario de culpabilidade, pautando-se nos
elementos de reprovabilidade e capacidade de decisdo, adota-se neste prospecto, como
ponto de partida a tese ainda embrionaria de Hafter®®, que diferencia a “vontade
especial” da pessoa juridica como distinta da vontade das pessoas fisicas que a
constituem. A partir dai, € possivel distinguir vontade dos membros da vontade da
corporacdo e firmar-se-ia premissa basilar na construcdo do conceito de culpabilidade da

pessoa juridica.

%2 FEYERABEND, Paul. Op.Cit. p. 45.

* HAFTER, apud DIEZ, Carlos Gomez-Jara. La Culpabilidad de La Persona Juridica. In: Bajo Fernandez,
Miguel; Sanchez, Bernardo Feij6o; Gomez-Jara Diez, Carlos (Org.). Tratado de responsabilidad penal de las
personas juridicas. Madrid: Thompson-Civitas, 2012, p. 156



Se ainda ndo se pode, de imediato, afirmar com precisdo qual o conceito eidético de uma
culpabilidade voltada a pessoa juridica (j& que nem sequer O conceito originario de
culpabilidade, trabalhado quanto as pessoas fisicas, se encontra definido) é possivel dizer que
os instrumentos metodolégicos — desconstrucionismo e fenomenologia — em conjunto

parecem ser via segura e eficaz para a busca das respostas perseguidas.

Ora, capaz de emanar vontade, partindo-se da premissa da “vontade especial” do todo
organizacional — que ndo se confunde com a vontade de cada um de seus membros, é
possivel, sim, analisar a reprovabilidade da conduta e a capacidade de decisdo de acordo com
a norma dentro das acdes da pessoa juridica. Deste modo, a constru¢do de um conceito de
culpabilidade corporativa, tomando-se por base a busca por uma esséncia da culpabilidade em
si, desconstruida e analisada de forma atdmica, € uma realidade possivel e j& em andamento,
que decerto contribuira para a sistematica de coibicdo dos crimes perpetrados por

corporagoes.



CONCLUSAO

1. Qualquer pretensdo de reviséo cientifico-filosofica envolve uma discussdo metodoldgica,
cabendo ao pesquisador identificar a linha que melhor o auxilia na percep¢do do objeto
analisado.

2. Na seara juridica, em especial, todo aprofundamento acaba por revolver paradigmas. 1sso
ndo quer dizer a negacdo de todo e qualquer preceito de firmado anteriormente, mas o
reconhecimento da ineficacia dos parametros em aspectos especificos, e a utilizacdo dos

elementos que servem de norteamento ao desenvolver da analise.

3. Na seara da culpabilidade, desde Welzel ja se percebe a concepcdo desconstrucionista
(ainda que talvez o proprio Welzel ndo assim chamasse seu método) quando da separagao

dos elementos que conformam o conceito até entdo aceito.

4. O desenvolver das teses de culpabilidade demonstra a priorizagdo de determinados
elementos em face de outros na depuracdo do conceito. Os elementos, portanto, ndo se

confundem com a prépria nocao de culpabilidade.

5. Algumas das recentes teses de culpabilidade relativas a pessoa fisica possuem uma base
também presente na avaliacdo aprioristica da culpabilidade corporativa — a
reprovabilidade e a analise do dever se subsuncdo a norma. Ainda que com

etiquetamentos distintos, 0s conceitos sdo similares.

6. Muito embora diversos autores hajam buscado uma definicdo de culpabilidade para a
empresa, 0s conceitos ainda restam insuficientes. As teses ainda encontram dificuldade na
dissociacdo entre a vontade da organizacdo e a vontade das pessoas fisicas que a

compdem.

7. N&o obstante, através da andlise eidética do conceito de culpabilidade, as ciéncias
relativas a organizacdo e ha uma vasta gama de possiblidades em direcdo a sedimentacao
do tema. Deste modo, a fenomenologia parece ser um caminho eficaz na consolidacéo

das novas perspectivas de culpabilidade.
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