LII CONCURSO PARA INGRESSO NA CARREIRA DO MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE MINAS GERAIS

ESPELHO DA PROVA ESCRITA ESPECIALIZADA — GRUPO TEMATICO II
SUBGRUPO DIREITO PENAL

QUESTAO 2. DIREITO PENAL. VALOR: 02 (DOIS) PONTOS

Em resposta a acusagdo, a defesa requer a absolvigdo suméria do denunciado, processado por
expor a venda DVD'’s “piratas” (reproduzidos com violacdo de direito autoral) num shopping
popular da capital mineira, com os seguintes argumentos:

“a) ofensa ao principio da legalidade, porque a lei s6 prevé como crime a
comercializacdo de CD’s (e nao de DVD'’s) ‘piratas’;

b) incidéncia do principio da adequagdo social, que atuaria, no caso, como causa
supralegal de exclusdo da ilicitude.”

Analise os argumentos da tese defensiva.

PRIMEIRO ARGUMENTO: PRINCIiPIO DA LEGALIDADE

O crime de violagdo de direito autoral, previsto no art. 184 do Cddigo Penal, possui
atualmente a seguinte redagdo’, dada pela Lei 10.695/2003:

Art. 184. Violar direitos de autor e os que lhe sdo conexos: (Redagdo dada
pela Lei n® 10.695, de 1°.7.2003).

Pena - detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa. (Redagdo dada pela
Lein® 10.695, de 1°.7.2003)

§ 1° Se a violagdo consistir em reprodugdo total ou parcial, com intuito de lucro
direto ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra intelectual,
interpretacdo, execucdo ou fonograma, sem autorizacdo expressa do autor, do
artista intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem os
represente: (Redagdo dada pela Lei n° 10.695, de 1°.7.2003)

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei
n° 10.695, de 1°.7.2003)

§ 2° Na mesma pena do § 1° incorre quem, com o intuito de lucro direto ou
indireto, distribui, vende, expde a venda, aluga, introduz no Pais, adquire,

" A referida lei substituiu o seguinte enunciado do art. 184 do CPB, cuja redagdo havia sido conferida pela Lei
6.895/1980: “Art. 184. Violar direito autoral: Pena - detengdo de trés meses a um ano, ou multa de [...]. § 1° Se a
violagdo consistir na reprodugdo, por qualquer meio, de obra intelectual, no todo ou em parte, para fins de comércio,
sem autorizagdo expressa do autor ou de quem o represente, ou consistir na reproducdo de fonograma e
videofonograma, sem autorizag@o do produtor ou de quem o represente: Pena - reclusdo de um a quatro anos e multa
de [...] . § 2° Na mesma pena do paragrafo anterior incorre quem vende, expde a venda, introduz no pais, adquire,
oculta ou tem em depésito, para o fim de venda, original ou copia de obra intelectual, fonograma ou
videofonograma, produzidos com violacao de direito autoral.” — g.n.



oculta, tem em depésito, original ou cépia de obra intelectual ou fonograma
reproduzido com violacio do direito de autor, do direito de artista
intérprete ou executante ou do direito do produtor de fonograma, ou, ainda,
aluga original ou coépia de obra intelectual ou fonograma, sem a expressa
autorizagdo dos titulares dos direitos ou de quem os represente. (Redagdo dada
pela Lei n° 10.695, de 1°.7.2003)

[.]

§ 4° O disposto nos §§ 1°, 2° e 3° ndo se aplica quando se tratar de excegdo ou
limitagdo ao direito de autor ou os que lhe sdo conexos, em conformidade com o
previsto na Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nem a copia de obra
intelectual ou fonograma, em um s6 exemplar, para uso privado do copista, sem
intuito de lucro direto ou indireto. (Incluido pela Lei n® 10.695, de 1°.7.2003).

A tipificacdo da conduta (juizo de subsun¢do formal, qualificacdo juridica do fato)
hipotética da questdo se da, pois, no art. 184, paragrafo segundo, do Codigo Penal.

O primeiro argumento a ser analisado parte de duvida isolada, porém emblematica,
suscitada por tradicionais comentaristas do C6digo Penal brasileiro:

“[...] olvidou-se o legislador do objeto material videofonograma (imagem e som,
musica ou ndo, fixados em suporte material conhecido como videotape, DVD e
demais tecnologias de midia), ao contrario do objeto material que constava dos
antigos §§ 1° ¢ 2° deste artigo, que faziam mengdo expressa ao videofonograma.
Nao obstante o videofonograma (video + fonograma) abranja tanto a imagem
quanto o audio, o que poderia até dar ensejo a interpretacdo de que a reprodugdo
ndo autorizada de videofonograma se subsumiria as hipdteses dos §§ 1° € 2° em
razdo do fonograma estar também presente, entendemos que, em face da
proibicdo da interpretacdo extensiva e da analogia in malam partem em matéria
penal [...], enquanto ndo for corrigido esse lapso, a reprodugdo nio autorizada de
videofonograma (imagem + audio) podera configurar apenas o delito do caput, o
que tem reflexos, inclusive, na modalidade de acdo penal (privada ao invés de
publica — cf. art. 186, I), ndo cabendo ao intérprete suprimir a falha do legislador
para ampliar a possibilidade de punicdo criminal. Poder-se-ia dizer, outrossim,
que tendo em vista o conceito extremamente amplo de ‘obra intelectual’
constante da Lei n. 9.610/98, cujo art. 7°, VI, faz mengdo as ‘obras audiovisuais,
sonorizadas ou ndo, inclusive as cinematograficas’, o videofonograma restaria
abrangido pelos §§ 1° ¢ 2° do art. 184. Todavia, considerando-se que a lei penal
ndo contempla palavras desnecessarias, essa argumentacdo ndo se sustenta em
face da mengdo feita pelo legislador ao fonograma. Com efeito, caso quisesse o
legislador penal dar a mesma abrangéncia a locug¢do ‘obra intelectual’ constante
da Lei n. 9.610/98, ndo haveria necessidade de se referir ao fonograma, o qual,
assim como o videofonograma, estaria compreendido neste amplo conceito civel
de obra intelectual.” (DELMANTO, Celso et alli. Céodigo penal comentado. 8°
ed. 2% tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 667-668)

A posicdo ¢ equivocada. Nao se trata de interpretacdao extensiva, nem de interpretagdo
analdgica (analogia intra legem, admitida in malam partem quando referida pelo tipo com
formula genérica antecedida de casuistica). Cuida-se de norma penal em branco, cujo paragrafo
quarto, inclusive, faz referéncia expressa ao complemento, que, no caso, ¢ realizado pela Lei
9.610/98, que diz:

“Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

[...]
VIII - obra:



[.]

i) audiovisual - a que resulta da fixacdo de imagens com ou sem som, que tenha a
finalidade de criar, por meio de sua reprodugdo, a impressdo de movimento,
independentemente dos processos de sua captagdo, do suporte usado inicial ou
posteriormente para fixa-lo, bem como dos meios utilizados para sua veiculagdo;

IX - fonograma - toda fixacdo de sons de uma execuc¢do ou interpretagdo ou de outros
sons, ou de uma representagdo de sons que nao seja uma fixacdo incluida em uma obra
audiovisual,

[...]

Titulo 1T

Das Obras Intelectuais

Capitulo I

Das Obras Protegidas

Art. 7° Sao obras intelectuais protegidas as cria¢cdes do espirito, expressas por qualquer

meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente
no futuro, tais como:

[.]

V - as composigdes musicais, tenham ou nao letra;

VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou nao, inclusive as cinematograficas; [...]” — g. n.

A exclusdo da elementar videofonograma, da lei penal, foi proposital, porque a Lei n.
9.610/98 diferencia a obra audiovisual do fonograma, prevendo de forma explicita que o
fonograma ¢ a fixagdo de som ndo compreendida na obra audiovisual (art. 5°, IX, parte final). E
mais, o fonograma nio consta do rol de “obras intelectuais” estampado no art. 7°, razao por que
o art. 184, paragrafo segundo, do CP, prevé a protecdo a obra intelectual e ao fonograma (note-se
que as composi¢des musicais sdo obras intelectuais, cf. art. 7°, V).

Conclui-se, pois, que se trata de norma penal em branco, cujo complemento da expressao
“obra intelectual” se encontra em diploma normativo da mesma envergadura (lei em sentido
estrito), ndo podendo o intérprete, portanto, pretender substituir o complemento legal por outro
de sua preferéncia.

SEGUNDO ARGUMENTO: PRINCiPIO DA ADEQUACAO SOCIAL
Sobre o principio da adequagdo social, Francisco de Assis Toledo, em obra de leitura
obrigatdria, ensina:

“Trata-se, segundo Welzel — responsavel pela sua introdugdo do direito penal — de
um principio geral de hermenéutica. Pode ser enunciado em poucas palavras: se o
tipo delitivo ¢ um modelo de conduta proibida, ndo ¢ possivel interpreta-lo, em
certas situagdes aparentes, como se estivesse também alcancando condutas licitas,
isto ¢, socialmente aceitas ¢ adequadas. Nao se deve, contudo, confundir
‘adequacdo social’ com ‘causa de justifica¢do’, pecado que o proprio Welzel
confessa ter cometido inicialmente. A agdo socialmente adequada esta desde o
inicio excluida do tipo, porque se realiza dentro do &mbito de normalidade social,
ao passo que a acdo amparada por uma causa de justificacdo s6 ndo ¢ crime,
apesar de socialmente inadequada, em razdo de uma autorizagdo especial para a
realizagdo da agdo tipica.

[...] em disputas dessa natureza, ndo ha que se falar, desde o inicio, em tipicidade
material, dispensando-se o agente de ter que recorrer a uma causa de justificacao
para alcancar a impunibilidade [sic] do fato. A ‘adequagdo social’ exclui desde



logo a conduta em exame do ambito de incidéncia do tipo, situando-a entre os
comportamentos normalmente permitidos, isto ¢, materialmente atipicos.
[...] como bem observa Mir Puig [..]: ‘Nao se pode castigar aquilo que a

sociedade considera correto’.” (TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos
de direito penal. 5" ed./8" tir., Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 132)

Sobre o principio da adequagao social, temos ainda:

“A partir da premissa de que o direito penal somente tipifica condutas que tém
certa “relevancia social”, posto que do contrario ndo poderiam ser delitos, deduz-
se, como conseqiiéncia, que ha condutas que, por sua “adequacdo social”, ndo
podem ser consideradas como tal (Welzel). Esta € a esséncia da chamada teoria
da ‘adequacido social da conduta’: as condutas que se consideram
‘socialmente adequadas’ nio podem ser delitos, e, portanto, devem ser
excluidas do Aambito da tipicidade.” (ZAFFARONI, Eugenio Ratl;
PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. Vol. 1. 6" ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 483)

“Segundo Welzel, o Direito Penal tipifica somente condutas que tenham uma
certa relevancia social; caso contrario, ndo poderiam ser delitos. Deduz-se,
conseqiientemente, que ha condutas que por sua “adequagdo social” ndo podem
ser consideradas criminosas. Em outros termos, segundo esta teoria, as condutas
que se consideram “‘socialmente adequadas” ndo podem constituir delitos e, por
isso, ndo se revestem de tipicidade.

(..

A tipicidade de um comportamento proibido ¢ enriquecida pelo desvalor da agdo
e pelo desvalor do resultado lesando efetivamente o bem juridicamente
protegido, constituindo o que se chama de tipicidade material. Donde se conclui
que 0 comportamento que se amolda a determinada descri¢ao tipica formal,
porém materialmente irrelevante, adequando-se ao socialmente permitido ou
tolerado, nio realiza materialmente a descricdo tipica. Mas, como afirma
Jescheck, “so se pode falar de exclusdo da tipicidade de uma agdo por razdo da
adequacdo social se faltar o contetido tipico do injusto”. (BITENCOURT, Cezar
Roberto. Tratado de direito penal. Vol. 1. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 17-
18)

Nao bastasse a idonea referéncia ao proprio Welzel, torna-se de dificil fundamentagdo o
acolhimento do principio como justificante ou exculpante, em confronto com a adverténcia de
Cirino dos Santos, verbis:

“Nao ha duvida que a adequagdo social ¢ um principio geral que orienta a criagdo
e a interpretacdo da lei penal, mas sua atribuicdo a antijuridicidade pressupde a
ultrapassada concep¢do do tipo livre-de-valor, e sua compreensdo como
exculpante pressupde uma inaceitavel identificagdo entre a adequacdo social de
determinadas ac¢des e a natureza proibida do injusto.” (CIRINO DOS SANTOS,
Juarez. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000, p.
38)

Digno de nota o magistério de Luis Greco, na apresentacdo de consagrada obra de Claus
Roxin (Funcionalismo e imputagdo objetiva no direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
30-37), apontando a teoria da adequagdo social como precursora da moderna teoria da imputagao
objetiva e demonstrando, assim, como seu postulado fundamental traz em si o germe da
concepgdo de “risco permitido”, que supera a questdo hermenéutica para transformar seus
aspectos materiais em critérios de imputagao.



Nosso entendimento, que conta com expressiva preponderancia no ambiente institucional
a que aspira o candidato, ¢ no sentido de que referida conduta ndo ¢ aceita nem aprovada
consensualmente pela sociedade, constituindo-se num injusto penal e, pois, ndo alcangada pelo
principio hermenéutico da adequagdo social — sobretudo quando o agente se vale, como na
hipotese, de estrutura razoavel, inicialmente fomentada pelo poder publico (e que se destina a
fornecer-lhe condigdes para prosperar e ultrapassar a informalidade), para o exercicio de
atividades ilicitas e nocivas a legitimos bens e interesses da coletividade. Esperava-se do
candidato, no entanto, mais que argumentos favoraveis ou contrarios a incidéncia do principio da
adequacio social 4 espécie’, mas a demonstracio de capacidade de manipular adequadamente o

2 Nesse sentido, ha entendimento radical encampado pela jurisprudéncia do TIMG: “Merece sim provimento o apelo para que
seja absolvido o apelante. Ha muito ja néo se espera da funcéo jurisdicional a mera repeticdo legal (o juiz "boca da lei" do Estado
Liberal). Uma revisita ao papel do julgador ¢ necessidade que, de tdo estudada, ja pode ser considerada velha. Sustentar que "a lei
esta em vigor e deve ser aplicada" ¢ fechar os olhos para a existéncia de um Estado Constitucional e tudo o que isso significa.
Vigéncia da lei ndo ¢ validade da lei. Validade é extraida da conformidade com o modelo constitucional. Ndo vejo como
prosperar o pleito condenatério ministerial no que se refere ao art. 184, § 2°, do CP. Promovo, nesta oportunidade, uma
interpretagdo do tipo penal conforme a Constitui¢do o que me leva a afastar sua aplicag@o. Declaro, mais uma vez, que comungo
com as conclusdes do jovem Professor Mineiro Tulio Lima Vianna - autoridade reconhecida nacionalmente em Direito Penal
Informatico - muito bem expostas no artigo denominado "A Ideologia da Propriedade Intelectual: a inconstitucionalidade da
tutela penal dos direitos patrimoniais de autor". Em sintese, no estudo citado diz Tulio Vianna que, "O monopdlio do direito de
reproducdo das obras intelectuais (copyright) surgiu ha séculos como instrumento de censura politica em uma simbiose dos
monarcas com os detentores dos meios de produgdo. Com o advento do sistema capitalista, este monopolio passou a ser
sustentado até os dias de hoje, sob a ideologia da 'propriedade intelectual', em beneficio dos detentores dos meios de produgdo, e
acabou por constituir verdadeira censura econdémica. O alto valor de livros, CDs, DVDs ¢ de programas de computador ¢é
sustentado por uma escassez de obras intelectuais criadas artificialmente por um monopdlio do direito de copia concedido pelo
Estado aos detentores dos meios de produgdo. Esta escassez artificial, longe de tutelar os direitos do autor da obra intelectual,
beneficia principalmente a 'indéstria cultural', em detrimento da classe hipossuficiente da populagdo, que ¢ obrigada a escolher
entre o consumo de bens de subsisténcia e de bens culturais e acaba optando impreterivelmente por aqueles. Desta forma,
aumenta-se o fosso cultural existente entre paises desenvolvidos e subdesenvolvidos e, internamente, entre os membros de uma
elite econdmica e cultural ¢ a massa da populagdo fadada ao trabalho bragal, a miséria e a ignorancia. Sob a secular ideologia da
'propriedade intelectual', a 'inddstria cultural' procura desesperadamente justificar a necessidade de uma tutela penal da conduta
de 'violar direitos de autor'. Uma detida analise do bem juridico tutelado demonstra, no entanto, a nitida dicotomia entre a
justificada tutela penal dos direitos personalissimos do autor e a inconstitucional criminalizagdo do descumprimento de
obrigacdes civis originadas dos direitos patrimoniais de autor. Necessario se faz uma imediata releitura dos artigos 184 do CP e
12 da Lei 9609/98 pelos Tribunais para que se declare inconstitucional a tutela penal dos direitos patrimoniais de autor, seja pela
inobservancia do principio constitucional da taxatividade, seja pela inobservancia da vedagio constitucional a prisdo por dividas.
Entender de forma diversa é consagrar a instrumentalizagdo do Direito Penal como meio de coer¢do ao pagamento de dividas
civis e de intervengdo econdmica para a garantia de monopdlios privados." (VIANNA, Tulio Lima. A ideologia da propriedade
intelectual. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, a.95, n. 844, p. 443-456, fevereiro de 2006). A Constitui¢do da Republica de 1988,
ao declarar o Brasil um Estado Democratico de Direito, adotou no art. 5°, inc. XXXIX, o conhecido principio da Legalidade que
tem, como uma de suas fungdes, proibir incriminagdes vagas e indeterminadas (nullum crimen nulla poena sine lege certa). Nas
palavras de Paulo Queiroz, "o principio da reserva legal implica a maxima determinacdo e taxatividade dos tipos penais,
impondo-se ao Poder Legislativo, na elaboragao das leis, que redija tipos penais com a maxima precisdo de seus elementos, bem
como ao Judiciario que as interprete restritivamente, de modo a preservar a efetividade do principio.". (QUEIROZ, Paulo de
Souza. Direito Penal - Introdugdo critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 23-24). A meu sentir, um desses exemplos de conceitos
vagos e imprecisos ¢ o encontrado no §2° do art.184 quando diz "violagdo do direito de autor". O que isso significa? A respeito,
novamente Tulio Vianna: "O delito de 'violagdo de direitos de autor' ¢ um tipo penal vago, fundamentado em um bem juridico
indeterminado. E uma verdadeira afronta ao principio constitucional da taxatividade, pois retine sob o rétulo de 'propriedade
intelectual' uma gama de interesses tdo diversos quanto: o direito de atribuigdo de autoria, o direito de assegurar a integridade da
obra (ou de modifica-la), o direito de conservar a obra inédita, entre outros direitos morais, e os direitos de edigdo, reprodugio
(copyright) e outros patrimoniais." (Op. Cit.) Outrossim, a tutela da propriedade material como uma das parcelas do complexo
delito de violagdo de direito autoral consiste em mera prisdo por divida, violadora ndo s6 da Constituicdo da Republica no seu art.
5°, LXVIL, como da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, no seu art. 7°. Razdo pela qual insiste veementemente o
estudioso Professor: "Deixar de receber uma renda ou salario, ainda que se trate de descumprimento de obrigagéo civil, jamais
pode ser equiparado a uma lesdo patrimonial semelhante ao crime de furto. No delito de furto ha um decréscimo patrimonial, na
violagdo de direitos autorais, o autor deixa de ter um acréscimo em seu patrimonio. No furto, ha ofensa a um direito real; na
violag@o de direitos autorais, a um direito obrigacional. Naquele temos uma vitima; neste, um credor." (Idem, op. Cit.). Como ja
declarei em outra oportunidade, é preciso que o Judiciario Brasileiro esteja atento e contenha a sanha desatinada das politicas
neoliberais, em que o Estado delega ao mercado a regulagdo SOCIAL e este, mostrando a sua face mais obscura, se socorre do



principio, de acordo com sua natureza, sem confundi-lo com a tormentosa discussdo afeta ao
bem juridico (lesividade, ofensividade, insignificancia etc.), ou com permissdes (justificantes ou
exculpantes) supralegais que refletem nos atributos do injusto ou da culpabilidade, muito menos,
a exemplo de setores da jurisprudéncia, com questdo ligada aos costumes (como fonte do direito)
ou ao desuso (como causa de revogacdo da lei).

QUESTAO 3. DIREITO PENAL. VALOR: 02 (DOIS) PONTOS
Para que ocorra responsabilidade penal da pessoa juridica, é necessario o concurso de
pessoas?

A Constituicdo Federal de 1988 inovou o ordenamento juridico brasileiro trazendo a
possibilidade de responsabiliza¢ao da pessoa juridica por crimes ambientais.

Prescreve o seu art. 225, § 3°, que: “As condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e
administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados”.

O legislador infraconstitucional materializou essa norma constitucional com a edi¢do da
Lei n°® 9.605/98, que, em seu art. 3°, consagrou a criminalizagdo da pessoa coletiva por danos
causados ao meio ambiente. Depois de ver afirmada a possibilidade de responsabilizagdo do ente
coletivo, passou-se a argumentar a impossibilidade de imputagdo exclusiva a pessoa juridica.

Sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica, ha entendimento pacifico, atualmente,
no Superior Tribunal de Justiga:

direito penal para legitimar a nova realidade. Isto ¢, as agdes politicas criminais neoliberais, em nome do eficientismo, tém
transformado em delitos agdes/omissdes licitas, ocupando-se de controlar socialmente condutas que poderiam ser disciplinadas
por outras politicas sociais, de preferéncia inclusivas (ndo-exclusivas) e integradoras (ndo-segregacionistas). E bom lembrar que
foi exatamente sob a inspiragdo dessas idéias que se operou a mudanga na redagdo do art. 184 do CP, demonstrando que o
legislativo brasileiro continua tratando os conflitos de natureza socioecondmica e politica como condutas delituosas. E, "Ao se
despolitizar a questdo, encobre-se com um véu de mistificagdo a realidade sobre o modelo de desenvolvimento concentrador de
riqueza, excludente ¢ dependente de interesses alheios as necessidades do conjunto do povo brasileiro." (DORNELLES, Joao
Ricardo Wanderley. Conflito e Seguranga. Entre Pombos ¢ Falcdes. Lumen luris, 2003, p. 65). Reforgando a inadmissibilidade
da violagdo a taxatividade, cito Nilo Batista: "A fung@o de garantia individual exercida pelo principio da legalidade estaria
seriamente comprometida se as normas que definem os crimes ndo dispusessem de clareza denotativa na significagdo de seus
elementos, inteligiveis por todos os cidaddos. Formular tipos penais "genéricos ou vazios", valendo-se de "clausulas gerais" ou
"conceitos indeterminados" ou "ambiguos" equivale teoricamente a nada formular, mas é pratica e, politicamente, muito mais
nefasto e perigoso." (BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao Direito Penal Brasileiro. 4* ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p.78).
Questionamento surge também, em relagdo as copias de Cd’s e Dvd’s, acerca da aceitagdo, tolerdncia, SOCIAL da conduta. Nos
dizeres de Assis Toledo, "se o tipo delitivo ¢ um modelo de conduta proibida, ndo é possivel interpreta-lo, em certas situagdes
aparentes, como se estivesse também alcangando condutas licitas, isto ¢, socialmente aceitas e adequadas.". (TOLEDO, Francisco
de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 131). Entendo que referida conduta ¢ aceita e
aprovada consensualmente pela sociedade e, portanto, despida de lesividade ao bem juridico tutelado, constituindo-se num
indiferente penal alcangado pelo principio constitucional da ADEQUACAO SOCIAL. Por todo o exposto, entendo que a
absolvigdo do acusado se impde.” (TIMG, AC. 1.0239.06.005873-6/001(1), Rel. Alexandre Victor de Carvalho , DJ. 19/01/09)

Diversa ¢, entretanto, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, que entende néo ser possivel a aplicagdo do principio da
adequacdo social a conduta descrita pelo art. 184, §2°, do CP: HABEAS CORPUS. PENAL. VIOLACAO DE DIREITO
AUTORAL (ART. 184, § 2°, DO CODIGO PENAL). VENDA DE MIDIAS "PIRATEADAS". ADEQUACAO SOCIAL DA
CONDUTA. INEXISTENCIA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICACAO. INVIABILIDADE. PRECEDENTES DO
STJ E DO STF. 1. O fato de estar disseminado o comércio de mercadorias falsificadas ou "pirateadas" ndo torna a conduta
socialmente aceitavel, uma vez que fornecedores ¢ consumidores tém consciéncia da ilicitude da atividade, a qual tem sido
reiteradamente combatida pelos 6rgdos governamentais, inclusive com campanhas de esclarecimento veiculadas nos meios de
comunicagdo. 2. A exposi¢do de 171 CDs e 72 DVDs falsificados, em estabelecimento comercial, demonstra a existéncia de
efetiva lesdo ao bem juridico tutelado pela norma penal, afastando a possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia. 3.
Ordem denegada. (HC 187.456/TO, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 13/12/2011, DJe
01/02/2012)



PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME AMBIENTAL.
RESPONSABILIZACAO EXCLUSIVA DA PESSOA JURIDICA. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE FIGURACAO DA PESSOA FISICA NO POLO PASSIVO DA
DEMANDA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

1. “Admite-se a responsabilidade penal da pessoa juridica em crimes ambientais desde que haja a
imputacio simultinea do ente moral ¢ da pessoa fisica que atua em seu nome ou em seu
beneficio, uma vez que ndo se pode compreender a responsabilizacdo do ente moral dissociada da
atuacio de uma pessoa fisica, que age com elemento subjetivo proprio (REsp 889.528/SC, Rel.
Min. FELIX FISCHER, Quinta Turma, DJ 18/6/07). (G. N.)

“CRIMINAL. RESP. CRIME AMBIENTAL PRATICADO POR PESSOA JURIDICA.
RESPONSABILIZACAO PENAL DO ENTE COLETIVO. POSSIBILIDADE. PREVISAO
CONSTITUCIONAL REGULAMENTADA POR LEI FEDERAL. OPCAO POLITICA DO
LEGISLADOR. FORMA DE PREVENCAO DE DANOS AO MEIO AMBIENTE.
CAPACIDADE DE  ACAO. EXISTENCIA  JURIDICA. ATUACAO DOS
ADMINISTRADORES EM NOME E PROVEITO DA PESSOA JURIDICA. CULPABILIDADE
COMO RESPONSABILIDADE SOCIAL. CO-RESPONSABILIDADE. PENAS ADAPTADAS
A NATUREZA JURIDICA DO ENTE COLETIVO. ACUSACAO ISOLADA DO ENTE
COLETIVO. IMPOSSIBILIDADE. ATUACAO DOS ADMINISTRADORES EM NOME E
PROVEITO DA PESSOA JURIDICA. DEMONSTRACAO NECESSARIA. DENUNCIA
INEPTA. RECURSO DESPROVIDO.

I. A Lei ambiental, regulamentando preceito constitucional, passou a prever, de forma inequivoca,
a possibilidade de penalizacio criminal das pessoas juridicas por danos ao meio ambiente.

[.]

III. A responsabilizagdo penal da pessoa juridica pela pratica de delitos ambientais advém de uma
escolha politica, como forma ndo apenas de punicdo das condutas lesivas ao meio ambiente, mas
como forma mesmo de prevengdo geral e especial.

IV. A imputacido penal as pessoas juridicas encontra barreiras na suposta incapacidade de
praticarem uma acdo de relevincia penal, de serem culpaveis e de sofrerem penalidades.

V. Se a pessoa juridica tem existéncia propria no ordenamento juridico e pratica atos no meio
social através da atuagdo de seus administradores, podera vir a praticar condutas tipicas e,
portanto, ser passivel de responsabilizag¢do penal.

VI. A culpabilidade, no conceito moderno, ¢ a responsabilidade social, e a culpabilidade da pessoa
juridica, neste contexto, limita-se a vontade do seu administrador ao agir em seu nome e proveito.

VII. A pessoa juridica so pode ser responsabilizada quando houver intervencio de uma pessoa
fisica, que atua em nome e em beneficio do ente moral.

VIII. De qualquer modo, a pessoa juridica deve ser beneficiaria direta ou indiretamente pela
conduta praticada por decisdo do seu representante legal ou contratual ou de seu 6rgdo colegiado.

IX. A Lei Ambiental previu para as pessoas juridicas penas autdnomas de multas, de prestagdo de
servicos a comunidade, restritivas de direitos, liquida¢do forcada e desconsideracdo da pessoa
juridica, todas adaptadas & sua natureza juridica.

X [..]
XI. Ha legitimidade da pessoa juridica para figurar no polo passivo da relacdo processual-penal.

XII. Hipoétese em que pessoa juridica de direito privado foi denunciada isoladamente por crime
ambiental [...].

XIII. A pessoa juridica s6 pode ser responsabilizada quando houver intervencdo de uma pessoa
fisica, que atua em nome e em beneficio do ente moral.




XIV. A atuagdo do colegiado em nome e proveito da pessoa juridica ¢ a propria vontade da
empresa.

XV. A auséncia de identificagdo das pessoas fisicas que, atuando em nome e proveito da pessoa
juridica, participaram do evento delituoso, inviabiliza o recebimento da exordial acusatoria.

XVI. Recurso desprovido. (REsp 610.114/RN, Rel. Min. GILSON DIPP, Quinta Turma, DJ
19/12/05)

Essa argumentacdo, a nosso ver equivocadamente consagrada no STJ, ndo institui
concurso necessario de pessoas (fisica e juridica) — argumento de Direito Material. Pode-se até
enxergar, na orientacdo pretoriana em comento, um caso de litisconsorcio passivo necessario —
argumento de Direito Processual. A rigor, ndo se trata propriamente de responsabilidade penal
objetiva, mas responsabilidade normativa, porque a andlise da culpa (sentido lato) da pessoa
juridica ¢ realizada mediatamente, sendo necessaria a demonstracdo de que alguém (pessoa
fisica) realizou a conduta, ainda que implicitamente (para o STJ de maneira explicita) narrada na
dentincia e referida no suporte probatdrio. Nao necessariamente “a pessoa fisica ‘responsavel’
pela empresa”. Nao se pode desconsiderar, na matéria, a insuperavel dificuldade de
individualizacdo da conduta de cada pessoa vinculada a pessoa juridica, viabilizando o
legislador, por isso mesmo, a imputagdo do resultado (e da pena) ao proprio ente coletivo. Mas o
entendimento jurisprudencial preponderante ¢ paradoxal, neste aspecto...

De qualquer maneira, ndo ¢ disso (dupla imputagdo), especificamente, que a questdo
trata...

A responsabilidade penal da pessoa juridica pressupde o rompimento com o paradigma
da culpabilidade psicolégica em favor de um modelo de imputacdo que abstrai as dificuldades
impostas pelas categorias normativas do delito: tipicidade, ilicitude etc. Impde-se, para sua
admissdo, o estabelecimento de um sistema que se apoia na responsabilizacdo da pessoa juridica
em virtude de acdo praticada por pessoa fisica em nome ou proveito da empresa. Entdo, outro
paradigma rompido, funcionalmente, ¢ a irresponsabilidade penal por fato de outrem.

Noutras palavras, a pessoa juridica recebe a pena, embora ndo tenha praticado, sendo
mediatamente, a conduta criminosa. Fala-se em responsabilidade penal por empréstimo ou por
ricochete, por opcao de politica criminal quanto a pessoa a ser apenada, em razdo da complexa
rede de funcdes desempenhadas pelas pessoas agregadas em torno da pessoa juridica,
desempenhando atividades de alto impacto socioambiental e de risco incrementado.

Cuida-se, enfim, de abordagem da (in)adequagdo da teoria dos requisitos do concurso de
pessoas a matéria da responsabilizacdo criminal dos entes coletivos. Com efeito, a doutrina penal
¢ praticamente unanime em apontar os seguintes requisitos para o estabelecimento do concurso
de pessoas:

“a) pluralidade de agentes e de condutas; b) relevancia causal de cada conduta; c) liame
subjetivo entre os agentes; d) identidade de infracdo.” (GRECO, Rogério. Curso de
direito penal. 11* ed. Niterdi: Impetus, p. 428)

Para se defender a existéncia de concurso de pessoas entre pessoa fisica e juridica, seria
necessario afirmar-se um sistema axioldgico autonomo, distinto dos tradicionais requisitos, apto
a superar a necessaria pluralidade de “a¢des” (condutas com contribui¢do causal relevante), a
partir de um procedimento de imputa¢ao que ndo tenha na a¢ao (humana) o ponto de partida, ou,
ainda, que se institua a conexdo, via teoria da imputacdo, entre a a¢gdo humana e a atividade
empresarial, com prejuizo dos requisitos tradicionais do concurso de pessoas (o que deveria, se
fosse a op¢do do candidato, ser desenvolvido expressa e fundamentadamente), tarefa ainda nao
cumprida, satisfatoriamente, pela doutrina.



QUESTAO 4. DIREITO PENAL. VALOR: 02 (DOIS) PONTOS.
Em que consiste (e em que contexto da Dogmatica Penal se situa) o critério da prognose
postuma-objetiva?

Nos ultimos anos, verifica-se uma retomada ou intensificagdo do debate em torno das
teorias da causalidade, sobretudo com a tardia propagacdo, entre nds, da moderna teoria da
imputa¢do objetiva, de Claus Roxin. Na introdu¢do ao trabalho de Roxin vertido para o
portugués (Funcionalismo e imputag¢do objetiva no direito penal. Renovar: Rio de Janeiro/Sao
Paulo, 2002, p. 23 e segs.), Luis Greco aponta, como uma das precursoras da teoria da imputacao
objetiva, a teoria da causalidade adequada. Apresentada como uma evolugdo em relagdo a teoria
da equivaléncia dos antecedentes, sobretudo quanto aos crimes qualificados pelo resultado, a
teoria da causalidade adequada atribui a qualidade de causa unicamente a condi¢do adequada ao
resultado, isto ¢, aquela condi¢do “que, segundo as relagdes comuns da vida social, possua
idoneidade genérica para produzir” tal resultado (V. Kries, citado por Greco, ob. Cit., p. 25).
Noutras palavras, “a condi¢cdo que produza o resultado de modo previsivel” (Greco, ob. Cit., p.
25), ou melhor, provavel. Como método de aferi¢do dessa previsibilidade (ou probabilidade),
estruturou-se o critério da prognose postuma-objetiva.

De acordo com esse critério, sera causa “tudo aquilo que um homem prudente, dotado
dos conhecimentos médios adicionados aos conhecimentos especiais de que o autor porventura
disponha, no momento da pratica da a¢ao entenda como tal”. (Greco, ob. Cit., p. 26)

Note-se que tal critério introduzia, na afericdo da causalidade, um componente
axiologico, a exemplo do que € proposto, hoje, pela moderna teoria da imputacdo objetiva. Dai
porque, segundo Luis Greco, a doutrina atual considere a teoria da adequagdo como uma teoria
da imputacdo, e ndo uma teoria da causalidade. (ob. cit., p. 27)

A importancia da teoria da adequacio (ou da causalidade adequada) ndo se resume em
demonstrar a insuficiéncia de um tratamento exclusivamente causal-naturalistico da realizacdo
do tipo, mas projeta o método de compreensio da teoria da imputacdo objetiva, incluida
recentemente no anteprojeto de Novo Codigo Penal no Brasil.

Nao ¢ por outra razdo que varios autores reservam a teoria da adequag¢ao um lugar entre
os diversos topoi que compdem a imputagdo objetiva. Afinal, a “ideia de que o autor tem de criar
um risco, um risco nao juridicamente irrelevante, e o critério da prognose postuma objetiva, sao
aplicagdes claras da teoria da adequacdo.” (Greco, ob. Cit., p. 28)

O proéprio Roxin se ocupa da teoria:

“Por bastante tempo, a teoria da adequag@o se afirmava na doutrina, ao lado da
teoria da equivaléncia. Seu fundador ¢ [...] Johannes v. Kries (1853-1928).
Segundo a sua teoria, um comportamento sera causa em sentido juridico-penal
unicamente se possuir uma tendéncia a provocacdo do resultado tipico. [...] o
critério da adequacgdo possibilitava, ao menos, excluir aquelas condigdes que
causassem o resultado de modo imprevisivel [...]. [...] também permite eliminar
complexos causais bastante incomuns: ela evita o regressus ad infinitum da teoria
da equivaléncia [...] (enquanto os defensores da teoria da equivaléncia
acreditavam sé poder eximi-los de responsabilidade através da negacdo do dolo e
da culpa).

[.]

A teoria da adequacdo, com o passar das décadas, foi se tornando mais precisa e
detalhada. Hoje se considera adequada uma condi¢do, quando ela eleva a
possibilidade de producdo do resultado de maneira ndo irrelevante, quando ndo ¢
simplesmente improvavel que o comportamento traga consigo um tal resultado. A



questdo por bastante tempo debatida, a respeito da perspectiva da qual o juizo de
adequacdo deveria ser formulado (ex ante? ex post? do ponto de vista do autor ou
de um terceiro? com base em que conhecimentos?) estd esclarecida no sentido da
chamada prognose pdstuma objetiva: o juiz deve, postumamente (isto €, no
processo), colocar-se no ponto de vista de um observador objetivo no momento
anterior a prética do fato, que disponha dos conhecimentos de uma pessoa
prudente que pertenga ao circulo social respectivo, bem como de conhecimentos
especiais do autor.” (ROXIN, Claus. Ob. Cit., p. 302-303) — g. n.

Entre nos, o tratamento da matéria ndo ¢ novidade. Anibal Bruno ja cuidava da teoria da
causalidade adequada:

“Na determinagdo da causalidade adequada, o que importa ¢ se ha um nexo
normal prendendo o atuar do agente como causa ao resultado como efeito. O
problema se resume, entdo, em assentar se, conforme demonstra a experiéncia da
vida, o fato conduz normalmente a um resultado dessa indole; se esse resultado é
conseqiiéncia normal, provavel, previsivel daquela manifestacdo de vontade. O
fundamento desse juizo ¢ um dado estatistico, ¢ um critério de probabilidade.

Para fixar esse juizo varios elementos foram propostos. A sugestdo de von Kries,
de que o grau de probabilidade se apurasse segundo a previsibilidade do proprio
agente, foi afastada, porque conduziria a confundir causalidade com
culpabilidade. Adotou-se, entdo, o critério da chamada prognose objetiva
posterior, sugerido por Max Riimelin, ou, como diz Von Liszt ¢ hoje vem
geralmente repetido, o critério da prognose péstuma. O decisivo é o curso normal
da corrente causal que prende a manifestagdo de vontade do sujeito ao resultado,
previsivel, ndo a priori pelo agente, mas ex-post pelo juiz.” (Direito Penal. 3" ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 325-326) — g. n.

A teoria, desde entdo, sempre foi objeto de aten¢ao da melhor doutrina: SANTOS, Juarez
Cirino. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000, p. 55-56;
TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2°* ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 267-269; e
Teoria do crime culposo. 3" ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 136, 334-335 e 352; DOTTI,
René Ariel. Curso de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 319; FIGUEIREDO DIAS,
Jorge de. Direito Penal. Coimbra: Coimbra ed., 2004, p. 309-310.

A questdo visa, enfim, a aferir se o candidato compreende o (e se situa no) processo de
transicdo, ora em curso, de afericdo da causalidade (desde a teoria da equivaléncia dos
antecedentes) para um modelo de imputacdo (que se anuncia com a positivacdo da moderna
teoria da imputag@o objetiva no Direito Penal brasileiro).

Rodrigo Iennaco de Moraes

Promotor de Justiga — Examinador de Direito Penal



