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NOTA PREVIA

O presente volume retine boa parte dos trabalhos de minha
atividade de pesquisa dos Gltimos cinco anos. As trés partes em que
se divide a obra expressam, pois, os trés ambitos que foram, funda-
mentalmente, objeto de minhas preocupa¢des: os Fundamentos, a
Parte Geral, e o Direito penal econdmico.

Os textos, que foram convenientemente revisados para a presente
edi¢io, sio os seguintes:

“A identidade da dogmatica juridico-penal” nasceu como parte
dos exercicios no concurso para obter a cadeira de professor titular na
Universidade Pompeu Fabra. O que se iniciou como uma exposi¢ao
da metodologia propria da disciplina acabou convertendo-se em um
texto que trata de identificar as singularidades da dogmatica penal
como ciéncia do Direito penal e defender sua necessidade absoluta
em todo sistema juridico minimamente desenvolvido. Foi publicado
pela primeira vez em 2.010 na revista Zeitschrift fiir Internationale Stra-
frechtsdogmatik (n° 2/2010) e apareceu também em lingua portuguesa
na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (n® 98/2012).

Minha pretensiao em “Dogmatica dos limites do Direito penal”
era a de escrever algumas reflexdes a modo de contraponto e introdu-
¢d0 ao livro Limites al Derecho penal (Atelier,2012), cuja edi¢io alema
esteve a cargo de von Hirsch, Neumann e Wohlers, sob o titulo de
Mediating Principles (Nomos, 2006), e cuja edi¢do espanhola correu a
meu cargo. No entanto, a2 medida em que me aprofundei na intui¢cao
basica que deveria guiar o trabalho - a de analisar dogmaticamente
a existéncia de limites ao Direito penal -, pronto adverti a temeri-
dade da empreitada. Contudo, nio resisti a formular certas hipoteses
que me pareceram originais e que talvez poderiam conferir certos



elementos a tio fragil teoriza¢do politico-criminal até o momento,
especialmente, a sustentada sobre a base da teoria do bem juridico.

Em “A construcdo do sistema de delito na Aproximacion al Dere-
cho penal contemporaneo” sio refletidos aspectos da conhecida obra de
Jestis Maria Silva Sanchez. A origem deste trabalho foram as jornadas
celebradas em sua homenagem com motivo de seu quinquagésimo
aniversario, em Barcelona, no ano de 2.009. Publicou-se, junto com
outros trabalhos que também foram expostos naquelas jornadas, em
um livro da editora Atelier intitulado La crisis del Derecho penal con-
temporaneo (2010), coordenado por Pablo Sanchez-Ostiz e por quem
aqui escreve.

“Deveres de solidariedade” nasceu como um editorial de InDret
penal (1/2012) no qual se queria dar conta e polemizar parcialmente
com a inédita fundamentagio dos deveres de solidariedade que Pawlik
vem defendendo nos Gltimos anos. A recente publicagio de um im-
portante livro na Alemanha sobre o tema motivou que efetuasse aqui
algumas consideracdes adicionais.

Ja no ambito da Parte Geral, o trabalho “Deveres negativos e
positivos em Direito penal”(publicado em InDret penal, 4/2013)
aprofunda a frutifera distingio dogmatica entre deveres negativos e
positivos, se bem que desde uma perspectiva critica, com alguns de
seus desenvolvimentos que tendem a conceber os segundos como
equivalentes aos primeiros, permitindo que sua infracio dé lugar a
imputa¢io do resultado. Em estreita vincula¢io, se analisa o conceito
de instituicdo e responsabilidade institucional como forma de impu-
tagao juridico-penal de responsabilidade e se propde uma concep¢ao
estrita daquela vinculada a assun¢io, por parte do Estado, das func¢oes
de proporcionar prestacdes positivas para a generalidade em certos
ambitos de importancia significativa.

“Os dois niveis de intervencio no delito” aglutina as grandes
linhas de minha concep¢io do sistema de interven¢iao e as projeta
ao resvaladico terreno da participa¢io por omissio. Boa parte de suas
teses foram expostas no Seminario de Direito penal da Universidade
de Bonn, dando lugar a uma interessante discussao entre os partici-
pantes. Foi publicado pela primeira vez em Goltsdammer’s Archiv fiir
Strafrecht (5/2012).

“A doutrina da inexigibilidade” apareceu sob o titulo “Leinen-
finger” no maravilhoso livro coordenado por Pablo Sanchez-Ostiz,
intitulado Casos que hicieron doctrina en Derecho penal (La Ley, 2010).



Como ambos titulos indicam, nele ocupo-me de revisar as origens
desta categoria historicamente discutida da teoria do delito, e pro-
ponho recuperar em boa medida seu potencial para o moderno
conceito de injusto penal

Sob o sugestivo titulo Gesamte Strafrechtswissenschaft in Internatio-
nales Dimension, Zoller, Hilger, Kiiper e Roxin (Duncker & Humblot,
2013) compilaram os trabalhos que constituem o Livro em Homena-
gem a Jiirgen Wolter com o motivo de seu septuagésimo aniversario.
“Sobre a exclusdo do injusto penal” é o titulo de minha contribuigio,
com a que tive a honra de participar daquela homenagem.

O terceiro bloco integra os trabalhos do ambito de Direito pe-
nal economico. Inclui-se, em primeiro lugar, “Pena e pessoa juridica:
critica do art. 31 bis do Codigo penal”, um trabalho publicado na
revista La Ley do ano 2010 (n° 7705), no qual fundamento a razio
pela qual estimo errdnea a irrupcio das pessoas juridicas no mundo
da responsabilidade penal, e proponho uma interpretacio de acordo
com o principio de culpabilidade da natureza das mal chamadas “pe-
nas” para as pessoas juridicas, e das regras de imputa¢do que deveriam
permitir sua imposi¢io: nem aquelas sio penas, nem estas sio penais.

Em “Imputag¢io na empresa e condutas neutras” me ocupo das
diversas situacdes na empresa, tanto no plano vertical como horizon-
tal, das quais ndo procede derivar responsabilidade penal por carecer
a conduta de desaprovagio juridico-penal objetiva, tendo em conta
o ambito de competéncia assumido, e com independéncia dos co-
nhecimentos individuais assumidos fora daquele ambito. O trabalho
inicialmente apareceu no livro dirigido por Jests Maria Silva San-
chez e Fernando Mir6 Llinares, La teoria del delito en la practica penal
econémica (La Ley, 2013), que analisa o processo de revisio que estaria
sofrendo a teoria do delito por ter de enfrentar-se com os casos de
Direito penal econdmico.

Com o titulo “O responsavel pela conformidade (compliance
officer) ante o Direito penal” abordo os problemas de imputacio
de responsabilidade penal a esta nova figura da empresa da “era do
compliance”, tao discutidos recentemente na Alemanha por conta de
uma senteng¢a que nio a deixava precisamente fora daquela respon-
sabilidade. Sua publicacio espanhola esta incluida em Silva Sanchez
(dir.), Criminalidad de empresa y Compliance, Atelier, 2013.

“Os riscos penais do assessoramento juridico” preocupam cada
vez mais a todos aqueles profissionais de Direito que realizam trabalhos



de assessoramento e informacio frente a determinadas atividades de
seus clientes que podem chegar a ser qualificadas como delitivas. As
situagdes em que a tal atuagdo profissional pode ser associada a um
risco de incorrer em responsabilidade penal dediquei o trabalho que
na Espanha se publicou no diario La Ley, no ano de 2008 (n° 7015).

Nio quero concluir esta nota prévia sem antes agradecer a todos
os colegas latino-americanos pelo seu permanente apoio e didlogo
cientifico. Desejaria que esta obra constituisse uma modesta contri-
bui¢ido a tarefa de seguir cultivando a dogmatica juridico-penal em
nossa comunidade cientifica.

A versdo espanhola deste livro de estudos de dogmatica juridi-
co-penal foi publicado pela editora BdeF no més de novembro de
2014. Nela conclui a nota prévia agradecendo a todos os colegas
latino-americanos por seu permanente apoio e didlogo cientifico
e desejando que esta obra constituisse uma modesta contribuicio a
tarefa de continuar cultivando a dogmatica juridico-penal em nossa
comunidade. Na presente versio em lingua portuguesa reitero estas
palavras e as faco extensivas aos colegas brasileiros com quem tenho
um especial vinculo pessoal e cientifico. Em particular, por um lado, a
Renato de Mello Jorge Silveira, quem apoiou e motivou a publicacio
deste volume no Brasil e teve a amabilidade de escrever a introdugio.
A toda a equipe de professores do Departamento de Direito penal da
Universidade de Sio Paulo, que tio calorosamente me recebeu em
seu seminario. E a Luis Greco e Alaor Leite, por sua cumplicidade
académica e pessoal. Por outro lado, meu maior agradecimento é
para os que traduziram este livro: Ana Carolina Carlos de Oliveira,
Oliveiros Guanais e Marilia Bassetto —quem, ademais, coordenou a
versao final. A enorme satisfacdo que se produz ao ver publicados
trabalhos em uma lingua distinta a propria somente é superada pelo
orgulho adicional que supde o fato de que aqueles tradutores sejam
alguns jovens e brilhantes penalistas que tém por bem considerarem-se
meus alunos (discipulos).

Barcelona, marco de 2015
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PREFACIO

No comego dos anos 1970, Paulo José da Costa Junior — antigo
Catedratico de Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade
de Sio Paulo — e Alberto Silva Franco — Magistrado insigne, idealiza-
dor e sempre Presidente do Instituto Brasileiro de Ciéncia Criminais
— traduziram e prefaciaram a versao brasileira do célebre Direito Penal,
de Giuseppe Bettiol. Bettiol era, entdo, um dos grandes nomes vivos
do Direito Penal italiano: politico destacado, penalista renomado e
Professor Catedratico da Universidade de Padova, fora preceptor penin-
sular de Paulo José e Alberto Silva Franco, bem como de tantos outros
brasileiros. Restava, no entanto, a davida da recepc¢io de sua obra no
Brasil. Indagavam seus prefaciadores, portanto, na propria apresentagiao
da obra: “Bettiol precisa de apresentacio? Ou serd desnecessario? Na
[talia certamente. No Brasil, ndo. Algumas palavras precisam ser ditas.”

Essa recordag¢io de pronto me veio, juntamente com a mesma
sensa¢io, quando recebi o mais que honroso convite de meu carissimo
amigo, Ricardo Robles Planas, para a apresentagio de sua obra, agora
vertida ao portugueés. Professor Titular da Universitat Pompeu Fabra, em
Barcelona, Espanha; Catedratico Acreditado; Coordenador e Diretor
de publicac¢des varias; Membro de inimeros Conselhos Editoriais de
prestigiosas publica¢cdes; autor de diversos e consagrados trabalhos
cientificos; tradutor ao espanhol de trabalhos de relevo, notadamente
alemies; investigador na Alemanha e Italia, Ricardo Robles, um dos
maiores penalistas de sua geracdo, nio necessitaria de apresentacdes
em territoério europeu ou em diversos paises da América Latina. No
Brasil, contudo, algumas palavras ainda, e talvez, precissem ser ditas.

E verdade que tomei primeiro contato com suas obras, e de-
pois veio o contato com ele proprio. Ambos — as obras e sua pessoa
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—, NO entanto, sempre me encantaram. Seu trabalho doutoral, sob a
orientacdo do Professor Jestis-Maria Silva Sanchez, é de um absoluto
primor cientifico. E ainda naquele momento gestacional do penalista,
dizia o Professor Silva Sanchez, tracar, o entdo jovem pesquisador, um
real diario de viagem de um itinerario intelectual que procura revisar
diversos pontos da teoria da participacdo. Destaca a diivida, no entan-
to, do que levar na mochila que o deveria acompanhar, uma vez que
“Robles, experimentado montariero, no es partidario de los grandes ‘discursos’,
discrepa de los sistemas cerrados, realmente poco iitiles en entornos cambiantes.
Para él, la dogmatica (como cualquier otro camino) no se hace a partir de una
formula magica que, una vez hallada, resuelve todos los problemas, sino que se
construye mediante la trabajosa labor de distincion y la posterior sistematizacién
de los hallazgos concretos. De ahi su admiracién por la obra de W. Frisch, repre-
sentante ejemplar, sin duda, de ese modo de hacer. En Derecho penal Robles es,
pues, normativista, pero sin desmesura, mds cercano a las orientaciones abiertas
del pensamiento teleoldgico que al funcionalismo.”

Na verdade, Ricardo Robles Planas sempre teve Silva Sanchez
como exemplo desde suas primeiras aulas de graduacdo. Por suas maos,
e fiando-se no exemplo do Maestro, imergiu na literatura penalistica
alemi, que hoje domina com absoluta desenvoltura e perfei¢cdo. Ao
depois, ja cursando o Doutorado, foi 14 estudar, sendo recebido por
Frisch. De regresso a Espanha, e ja Doutor, foi inicialmente pesqui-
sador junto a sua alma mater, a Universitat Pompeu Fabra. Foi, de fato,
o primeiro aluno integralmente 14 formado, hoje engrandecendo
o corpo docente daquela institui¢do, ajudando a coloca-la entre os
maiores centros de referéncia penal.

Dessa época, nosso primeiro encontro. Recebeu ele a mim e a
outros investigadores para uma instancia de pesquisa junto ao Senhor
Professor Silva Sanchez. Sempre querido e prestimoso, formatava-se
ali a amizade que o tempo sedimentou. Em novas idas a Barcelona,
vejo-o, sempre, desenvolver-se cada vez mais. Suas intervencdes nos
conhecidos Seminarios, coordenados por Silva Sanchez, por exemplo,
sio sempre esperadas, pois suas colocagdes, criticas e polémicas, sio,
no minimo, de dificil rebate. Hoje, Professor Titular e Catedratico
Acreditado, tem, entre outras, a missio de ser orientador de varios
discipulos brasileiros, fomentando a investiga¢io e, cada vez mais, uma
aproximagdo entre Espanha e Brasil.

Nos dias de hoje, sem davida alguma, Espanha se mostra como
um celeiro de excelentes penalistas. Mais do que isso, ¢ destacadamente

16



um lugar de cria¢io de inovagdes criticas e construgdes tedricas, que,
no que nos diz respeito, tanto tem auxiliado o enriquecimento da
formacio de alunos brasileiros que 14 buscam um necessario aper-
teicoamento. A proximidade com a cultura de Cervantes, a0 menos
no campo penal, ¢ absoluta e cada vez mais significativa e tem em
Ricardo Robles um excepcional espelho do que de melhor aquela
Universidade possui. Em verdade, ele dispde do que parece ser o mais
essencial a um cientista, no caso, penalista: a voca¢ao para ideias origi-
nais. Desde seu trabalho de Doutorado, intitulado La participacion en el
delito: fundamento y limites, quando desenvolveu uma interessantissima
constru¢ao sobre uma teoria da participagio de cunho restritiva, e
que explica tio bem muitas das davidas postas pela dicotomia entre
autoria e participacao, isso se percebe.

Sua produgio incansavel pode ser, em parte, examinada na co-
letanea de artigos que ora se verte ao portugués sob o titulo Estudos
de dogmatica penal. Fundamentos, teoria do delito e Direito Penal Econd-
mico. Dividido em doze capitulos, originalmente publicados como
artigos independentes, em diversos periddicos, mundo afora, e agora
traduzidos ao portugués pelos alunos brasileiros de Ricardo Robles
Planas, formam um todo fascinante, alinhavando diversas preocupa-
¢des contemporaneas.

O livro em questao, principia com estudos sobre os fundamentos
do Direito Penal. Com isso, o primeiro artigo versa sobre artigo que
aborda a identidade da dogmatica juridico-penal, passando, ao depois,
no segundo capitulo, para uma analise sobre a dogmatica dos limites
ao Direito Penal. O terceiro, é composto de preciosa abordagem so-
bre a construc¢do do sistema do delito na Aproximagao do Direito Penal
Contempordneo, obra maior de Silva Sanchez. Alids, ainda seguindo os
passos de seu Maestro, compde o quarto capitulo, focando o estudo
sobre deveres de solidariedade.

A partir dai, inicia-se outra parte, tratando da teoria do delito.
Nela, tem-se o quinto artigo, que trata dos deveres negativos e positivos
do Direito Penal. Na sequéncia, cuida o sexto artigo, de uma avalia-
¢ao dos niveis do sistema de intervencao no delito. Ja sétimo artigo
encontra-se um estudo sobre a doutrina da inexibilidade, enquanto
que no oitavo, verifica-se um aprofundamento sobre a exclusio do
injusto penal. Iniciando uma nova parte sobre o Direito Penal Eco-
nomico, tem-se um otimo estudo sobre a responsabilidade penal das
pessoas juridicas, assunto de importancia sintomatica no Brasil desde
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3 4
E esta a obra que ora se mostra e esse o autor que se

apresenta. Nao se trata, como pode pensar o desavisa-
do, de obra meramente estrangeira, mas de abordagem
que pode ajudar a entender e a lidar com os desafios
do atual Direito Penal brasileiro. Extremamente enva-
idecido de ter a oportunidade de prefaciar a primeira
obra de Ricardo Robles Planas ao portugués — e, tenho
a certeza, outras tantas virdo —, felicito e agradego a
Editora Atlas e ao Senhor Professor Cldudio Brandao,
coordenador desta série, por proporcionar ao leitor
brasileiro o acesso a mais fina e elegante dogmdtica
penal. Por certo, a partir de agora, apresentagdes se-
rao desnecessdrias, pois hd de se reconhecer de quem
se estd a falar. Por igual, os parabéns ao leitor que
inicia uma leitura tdo rica. E, por certo, ao autor, por

ser quem é, como é.”

Renato de Mello Jorge Silveira
or Titular da Faculdade de Direito

da Universidade de Sdo Paulo
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