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macy of Law based on the idea of deliberative person as the bond between subject of law and co-legislator. This paper

explores the consequences to the legitimacy of law of the fact that group agents can be deliberative persons, concluding

that the theory needs to be reviewed to justify not granting fundamental political rights to group agents.
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INTRODUCAO

A teoria do discurso da responsabilidade de Klaus
Gunther permite reflexdes transformadoras e frutiferas em pelo me-
nos duas areas juridicas: a responsabilidade penal e a responsabili-
dade civil.2 No campo penal, ela rompe o vinculo entre imputacio do
crime e aplicacdo da pena, mostrando que a imputagio tem sentido
em si mesma e é capaz de cumprir todas as funcdes simbdlicas da
pena (Giinther, 2000, p. 484). Isso é extremamente inovador em
termos de debate contemporineo e abre espaco para a formulagio
de novas respostas do direito a violacdo de normas penais (Pischel;
Machado, 2011, p. 252).

NOVOS ESTUD. M CEBRAP l SAQ PAULO HV4(n02 H335-351 EMAL-AGO. 2022 I 335



Ja no campo da responsabilidade civil,> por construir a ideia de discurso do direito; a0 amigo Carlos
Eduardo Batalha da Silva e Costa pela
ajuda comaversao final doargumento.
procedimental, tal teoria permite, por um lado, enxergar na respon- Evidentemente, a responsabilidade

responsabilidade em torno da nocéo de atribuicdo de autoria e ser

sabilidade civil uma fungio social comunicativa para além das tradi- pelas falhas que tenha o texto &intel-

ramente minha.
cionais e problematicas reparagdo e prevengio de danos e, por outro,

o RS . o A bilidade penal ¢
escapar ao autoritarismo das justificativas da responsabilidade civil [2] A responsabilidade penal ¢ 2
imputagdo a alguém da pratica de

ligadas ao conteado das normas de responsabilizagdo.+ crime ou contravencio penal com a
consequente aplicacdo de uma pena.

Como teoria da responsabilidade no direito, no entanto, a teoria

Ja a responsabilidade civil é o dever
do discurso encontra um obstaculo do qual Gunther nio trata: a res- de reparar um prejuizo, desde que pre-

ponsabilizacao de pessoas juridicas. Como o direito brasileiro (as- sentes certosrequistos legais. Sobreo

desenvolvimento dessas duas formas
sim como o alem3o, referéncia de Giinther) atribui responsabilidade de responsabilidade juridica, bem

s g 1 . laga las, ver Flavi
tanto penal quanto civil as pessoas juridicas, ndo ha como deixar de como & retacao entre as, ver Havia
Portella Piischel e Marta Rodriguez de

lado essa questdo. E objetivo deste texto explicitar o problema ted- Assis Machado (2008).
rico decorrente dessa (des)consideracdo da imputagdo de pessoas

[3] Embora formulada como uma
juridicas. Nossa proposta ¢ partir da teoria dos agentes coletivos de teoria da responsabilidade em geral,

Christian List e Philip Pettit (List; Pettit, 2002, 2011; Pettit, 2001, 2 teoria do discurso da responsabi-

. . . ] lidade foi desenvolvida por Klaus
ZOO9> para examinaras COHS@qUenClaS que o reCOHheClmentO de tais Giinther com base na responsabili-

agentes tem para a teoria do discurso da responsabilidade.s A esco- dade penal. Uma discussio sobre sua
aplicagdo a responsabilidade civil

lha da abordagem desses autores deve-se ao fato de que, além de ser encontra-se em Flavia Portella Piis-
bastante desenvolvida, funda-se (assim como a teoria de Giinther) chel (2016).
na capacidade de interacdo linguistica. [4] Dentre as justificativas em deba-

te atualmente, destacam-se as teorias

Nosso objetivo ndo é descartar a teoria de Gunther, j& que, como

. ) de Law & Economics, de justica comu-
dissemos, ela oferece uma perspectiva frutifera para repensar velhos tativa e de justica distributiva, todas

problemas juridicos. Ao contrario, pensamos que sua teoria pode fundadas no contedido das normas de

responsabilidade. Ver, como exemplo,

ser modificada para dar conta da imputacio de pessoas juridicas. No as obras de Guido Calabresi (1970),
entanto, ndo havera espago aqui para desenvolvermos uma proposta Ernest Weinrib (1995) e Tsachi Keren-
~ -Paz(2007).

de reformulacio.¢
Comecaremos nosso argumento pela apresentacdo da teoria do (5] Nao ha espaco aqui para apro-
. o . B fundar as discussdes sobre agéncia
discurso da responsabilidade como desenvolvida por Giinther. Em coletiva, de modo que suspendemos,
seguida, apresentaremos o modo como a responsabilidade de pes- para efeitos deste tabalho, eventuais

criticas & posicao de List e Pettit.

soas juridicas desafia a teoria do discurso da responsabilidade. Final-

mente, examinaremos se a teoria de Gunther é capaz de dar conta do [6] Esteartigo podeser considerado
a segunda de trés partes de um argu-
desafio levantado. mento de critica & teoria de Giinther.

A primeira seria a defesa da realidade
das pessoas deliberativas coletivas (to-
ATEORIA DO DISCURSO DA RESPONSABILIDADE mada neste trabalho como premissa,a
partir da teoria de List e Pettit). A ter-
ceira seria uma proposta de reformu-

A teoria do discurso da responsabilidade desenvolvida por Giin- lagio da teoria. A parte do argumento
ther é um aspecto da teoria do discurso do direito e, desse modo, uma aqui apresentada é central, pois escla-
. L . rece o ponto problematicoda teoriado
teoria sobre a legitimidade das normas juridicas. discurso daresponsabilidadeea razio
Nas palavras do autor, “a teoria do discurso do direito procura daritica, portanto.

expressar de modo preciso duas intuicdes acerca da legitimidade do
direito: que sio os préprios cidadios que decidem sobre o direito
posto e que o procedimento juridico de decisdo é racional, ou seja,
permite o exame de propostas de normas por meio de critica argu-
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mentativa’ (Giinther, 1999, p. 83; tradugio nossa). Trata-se de uma
teoria da legitimacdo democratica do direito, cuja referéncia é a ideia
de democracia deliberativa desenvolvida por Jirgen Habermas.

A teoria do discurso do direito é uma teoria de legitimacéo proce-
dimental, isto ¢, funda a legitimidade do direito no procedimento pelo
qual se criam as normas juridicas. Com isso, distingue-se de teorias
que buscam um fundamento material de legitimago do direito em
um principio absoluto de moral ou ética politica (idem, ibidem). No
entanto, ela ndo se contenta com qualquer procedimento de criagio
de normas, mas pressupde um procedimento por meio do qual os
proprios cidaddos decidem racionalmente sobre as normas juridicas que
regulardo sua convivéncia. Um procedimento de criacdo de normas
juridicas é democratico (e, desse modo, capaz de produzir normas le-
gitimas e vinculantes) quando estruturado como discursos e procedi-
mentos decisérios dos quais todos os cidaddos tenham a possibilidade
real de participar (idem, p. 86).

Fundamental para a compreensio de tal procedimento democra-
tico ¢ a ideia de pessoa deliberativa como pessoa capaz de nele tomar
parte, conceito que explica a relagdo entre o destinatario da norma e
o legislador. A qualidade de pessoa deliberativa é aquilo que os des-
tinatarios das normas e o legislador tém em comum, permitindo a
oscilacdo dos individuos entre esses dois papéis. Tal possibilidade
da troca de papéis, por sua vez, permite que o destinatario da norma
seja também seu criador (idem, pp. 86-7).

Isso significa, portanto, que a teoria do discurso pressupde que as
pessoas tenham certas caracteristicas, certas disposicdes e aptiddes
que lhes permitam tomar parte no discurso. Mas nio quer dizer que
a legitimidade do direito ou as caracteristicas do discurso derivem
diretamente das disposicdes e aptiddes dos participantes, e sim que
tais disposi¢des e aptiddes sdo pressupostos necessarios para a par-
ticipacdo no discurso e, com isso, no procedimento do qual resultam
normas juridicas legitimas (idem, pp. 83 e 86).

Assim, em cada contexto, varia o conceito de pessoa que os cida-
ddos pressupdem ao atribuirem responsabilidade a si mesmos, tanto
na posi¢io de destinatarios das normas juridicas quanto na posicio
de colegisladores. Essas diversas caracteristicas ndo derivam simples-
mente da ideia de pessoa deliberativa, mas sdo resultado do processo
de deliberacio, na medida em que os cidadios, “em conjunto, inter-
pretam e estruturam juridicamente a imputabilidade idealizada que
se atribuem uns aos outros, de forma pressuposta, na qualidade de
participantes do discurso” (idem, p. 85). O conceito de pessoa deli-
berativa constitui apenas o minimo denominador comum a todas
as diversas no¢des de pessoa pressupostas nos diversos contextos

(idem, ibidem).
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As caracteristicas essenciais da pessoa deliberativa sdo a capaci-
dade de posicionar-se de maneira critica em relagio a proferimentos
e agdes proprios e alheios e a capacidade de tomar parte em discur-
sos, ou argumentagdes, que se relacionam a ideia de razdo (Grund).
Uma pessoa com capacidade de posicionar-se de maneira critica pode
distanciar-se de proferimentos e a¢des préprios e alheios para critica-
-los com base em razdes. Além disso, é capaz de alterar seu compor-
tamento conforme as razdes que aceite, isto é, esta em condicdes de
realizar o ato volitivo de “seguir as razdes que aceitou” (idem, p. 87).

A capacidade de tomar parte em discursos é necessaria, pois as
razdes sio resultado de argumenta¢des em que pretensdes de valida-
de discutiveis sio levantadas por meio de proferimentos, criticadas
por meio de razdes e defendidas com contrarrazdes. Pelo discurso
descobrem-se ou constroem-se as “melhores razdes, capazes de re-
sistir provisoriamente a critica continua de um nimero ilimitado de
participantes” (idem, p. 88).

Isso ndo significa que as pessoas deliberativas facam uso de fato
de sua capacidade de critica e autocritica e que realmente alterem
seu comportamento com base no resultado de discursos dos quais
tenham participado. Trata-se, aqui, da capacidade de fazé-lo. Essa
capacidade torna a pessoa deliberativa o centro originario de suas
acdes, ndo apenas no sentido causal, mas também como sua autora
(idem, p. 89).

Além disso, é preciso ter em mente que procedimentos demo-
craticos, ao contrério de discursos, ndo podem prolongar-se indefi-
nidamente, mas precisam ser organizados de modo que permitam
decisdes majoritarias sobre normas juridicas dentro de um lapso de
tempo limitado. Dai que as normas juridicas tém validade, mesmo
que nem todos os cidaddos tenham feito uso de fato de sua capaci-
dade deliberativa e mesmo que nem todos tenham sido convencidos
a rever sua posicdo divergente (idem, p. 91).

A posigio de cidaddo (colegislador) é uma especificacio da pes-
soa deliberativa, ou seja, é a pessoa deliberativa com caracteristicas
especificas em funcio do procedimento legislativo democratico.
A participagdo dos cidaddos em argumentagdes exercita-se “na for-
ma de um direito subjetivo de participacio politica em procedimentos
juridicamente institucionalizados de formagdo de opinido e vontade
puablicas” (idem, p. 93; grifos do autor).

A forma direito subjetivo implica que o cidadio ndo tem um dever
de participagio politica. Além disso, ele ndo tem um dever de seguir a
norma por concordar com seu contetdo. A validade do direito funda-
-se apenas no procedimento democratico que concede a todos os cida-
ddos o direito igual e eficaz de exercer publicamente sua capacidade
critica (idem, ibidem).
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Tanto a participacdo no procedimento democratico de criacio de
normas juridicas quanto a obediéncia a normas dependem das capa-
cidades da pessoa deliberativa. Primeiro, porque o dever de obediéncia
depende de a norma ser legitima e, segundo, porque é apenas sob a
condi¢do de ser capaz de assumir uma posi¢do autocritica em rela-
¢30 aos proprios proferimentos e a¢des que uma pessoa podera ser
considerada autora de ato que viole uma norma legitima. Portanto, o
destinatario da norma juridica, a “pessoa de direito” (Rechtsperson),
precisa ser também uma pessoa deliberativa.

Assim, fecha-se o laco que une o destinatario da norma ao le-
gislador: as caracteristicas de pessoa deliberativa permitem que o
mesmo ator exerca alternadamente os papéis de pessoa de direito
e de cidaddo.

Os dois papéis se articulam, sem se confundirem: a pessoa deliberati-
va pode defender seus pontos de vista sobre as normas juridicas que
regulam a convivéncia de todos por meio do exercicio de seu direito
subjetivo de participagdo no procedimento democratico, mas ndo
pode fazé-lo por meio do descumprimento da norma legitimamente
valida (idem, p. 99).

Como resultado, temos que as circunstincias em que alguém sera
ou ndo considerado juridicamente responsavel por um ilicito ndo estdo
dadas de antem3o: ndo decorrem diretamente da economia ou da mo-
ral, ou mesmo das caracteristicas do discurso ou das aptiddes da pes-
soa deliberativa. O contetido das normas de responsabilidade resulta
do procedimento democrético organizado na forma de argumentos
racionais sobre as circunstincias em que deve haver responsabilidade,
no qual os préprios cidadios interpretam a si mesmos no seu papel
de futuros imputados.

Assim, é possivel dizer, com Guinther, que em um Estado demo-
cratico de direito, os cidaddos assumem responsabilidade por sua res-

[7] A expressio é de Zygmunt Bau- ponsabilizagdo.?

mann, apud Giinther (2000, p.477).

0 PROBLEMA DA PESSOA JURIDICA

Como dissemos, o direito atribui responsabilidade ndo apenas a
individuos, mas igualmente a pessoas juridicas. No direito penal, te-
mos a responsabilidade por crimes ambientais (Constitui¢do Fede-
ral, art. 173, §52 e art. 225, §3% lei n. 9.605/98). Leis que estabelecem
responsabilidade civil nem sequer fazem referéncia a um tipo deter-
minado de pessoa, aplicando-se indistintamente a pessoas naturais
e juridicas. Sendo assim, para que possa ser entendida como teoria
da responsabilidade juridica é preciso verificar a aplicagio da teoria do
discurso da responsabilidade a pessoas de direito ndo individuais, isto
é, as pessoas juridicas.
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Pessoas juridicas como sujeitos racionais auténomos

Tendo em vista que a imputabilidade das pessoas, conforme a
teoria do discurso, consiste nas capacidades da pessoa deliberativa,
para atingir nosso objetivo sera necessario demonstrar que as pes-
soas juridicas podem ser pessoas deliberativas. Para isso, devemos
verificar se elas tém as disposi¢des e aptiddes que a teoria do discurso
pressupde para os participantes no discurso, isto é, se no caso das
pessoas juridicas estdo presentes os requisitos de sua imputabilidade.

O problema central do reconhecimento das caracteristicas de pes-
soa deliberativa a pessoas juridicas é a desconfianca quanto a sua
independéncia em relagdo aos individuos. As pessoas juridicas ndo
tém cérebro, boca, bracos e pernas, de modo que s6 podem pensar,
querer e agir por meio de individuos. Dai que é natural supor que os
pensamentos, a vontade e as a¢des das pessoas juridicas sao aqueles
dos individuos por meio dos quais elas pensam, querem e agem.

Para que as pessoas juridicas possam ser consideradas deliberativas,
serd preciso demonstrar, portanto, que elas sdo capazes de formular
e expressar pretensdes de validade e razdes que as fundamentem de
maneira independente em relagio aos individuos e que podem, também
de maneira independente, modificar seu comportamento conforme as ra-
zOes que aceitem.® Para mostrar que isso nao s6 é possivel como tam- [8] Caso contrario, a imputacio de
responsabilidade a pessoas juridicas

bém necessario no caso de organizacdes que busquem atingir objetivos ; ;
seria apenas uma forma mediada de

determinados e tenham alguma duragdo no tempo, usaremos, confor- imputagio de responsabilidade aos
me explicamos acima, o argumento desenvolvido por Pettit e List. individuos queas compoem.

O argumento e o exemplo que serdo apresentados a seguir refe-
rem-se a coletividades muito simples, cujo modelo sio as sociedades.
Esse fato poderia levantar a suspeita de que ao argumento em favor
da autonomia das coletividades faltaria fundamento na realidade, por
ndo levar em conta a enorme complexidade que podem atingir as
pessoas juridicas. No entanto, é razoavel supor que as organiza¢des
simples seriam as pessoas juridicas mais propensas a ser ndo autono-
mas, devido & sua relacdo estreita com individuos, os quais, supde-se,
uniram-se exatamente para perseguir objetivos prdprios seus. Portanto,
se demonstrarmos que mesmo coletividades desse tipo podem ser
autdénomas, 0 argumento sera ainda mais convincente para coletivi-
dades maiores e mais complexas.

A hipétese de que a racionalidade das pessoas juridicas néo pas-
sa da racionalidade dos individuos que as comp&em pressupde que
entre a formagio e manifestagio de pretensdes de validade dos indi-
viduos e da pessoa juridica haja uma continuidade, uma aderéncia.
Segundo essa hipétese, passar-se-ia das pretensdes de validade, das
razdes e contrarrazdes e do comportamento dos individuos direta-
mente para as pretensdes de validade, razdes, contrarrazdes e com-
portamento da coletividade.
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Como se trata sempre, em Gltima analise, de um grupo de indivi-
duos, é necessario lidar com a possibilidade de haver discordancia entre
eles, 0 que pode ser feito estabelecendo-se que prevalecerd a decisio da
maioria. Podemos comecar verificando, portanto, se existe continuida-
de entre as decisdes da maioria e as decisdes da coletividade.

Suponhamos uma coletividade formada por trés individuos racio-
nais que precisam tomar varias decisdes relativas a questdes logica-
mente conexas. Usando o exemplo de Philip Pettit (2001, pp.108-9),
imaginemos que esses trés individuos (4, B e ), os quais sdo simulta-
neamente funcionarios e titulares de uma empresa, precisam decidir
se concedem a si mesmos um aumento de salario ou usam a verba
disponivel para aumentar a seguranga no local de trabalho, por meio
da instalagio de um dispositivo contra choques elétricos.

Eles concordam que tal decisdo depende da decisdo de trés outras
questdes que lhe sdo prévias: 1) se existe um risco grande de eletro-
cussdo; 2) se o dispositivo de seguranca é eficaz para evitd-lo; 3) se o
sacrificio financeiro implicado pode ser suportado por todos.

Como os individuos do exemplo sdo racionais, qualquer um que
responder afirmativamente a essas trés questdes votar pela instala-
¢ao do dispositivo de seguranga. Ao contrario, os individuos que res-
ponderem negativamente a qualquer uma delas votar pelo aumento
de salario.

Vamos supor que, depois de deliberarem, os individuos fagam
uma votagio e seus votos sejam os seguintes:

Perigo grave? Medida eficaz? Sacrificio suportavel? Instalacgo do dispositivo?
A Sim Nio Sim Nao
B Nao Sim Sim Nao
C Sim Sim Nio Nio

Fonte: Philip Pettit (2001, p.108).

Note-se que, embora todos os individuos tenham decidido racio-
nalmente, a decisdo final coletiva é irracional, pois ndo reflete o juizo
coletivo em relagdo as premissas para a decisdo final. Para cada uma
das premissas ha uma maioria de votos positivos, de modo que a
consequéncia racional seria uma decisdo positiva também com rela-
¢do a instalacdo do dispositivo de seguranga.
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Nesse caso, podemos afirmar que hé de fato uma continuidade
entre a decisdo da coletividade e as posicdes de seus trés membros
individualmente. O preco que pagam por isso, no entanto, ¢ a au-
séncia de racionalidade no nivel coletivo, o que, tratando-se de uma
organiza¢io voltada a atingir objetivos que se protraem no tempo,
compromete sua capacidade de atuagio.

List e Pettit demonstram que nio se trata de um problema exclusivo
da decisdo por maioria (qualquer que seja a maioria que se considere),
mas de todo o procedimento de agregacdo de juizos que seja responsi-
vo em relagdo aos juizos individuais, mesmo que estes sejam racionais.? [ Trata-se de impossibilidade logi-

Isso ndo significa, no entanto, que a racionalidade coletiva seja CL?S::’;:::Z';?;?:f‘:;"i;sm o
impossivel, mas apenas que ela depende da ado¢do de um procedi-
mento de agregacio de juizos individuais capaz de romper a corres-
pondéncia direta entre os juizos individuais de seus membros e os
juizos coletivos.

Os autores investigam estratégias possiveis para atingir esse fim,
das quais as mais promissoras seriam:

1) juizos com pesos distintos: essa estratégia consiste em dar pe-
sos diferentes aos juizos dos membros do grupo, concedendo a gru-
pos menores ou a individuos o poder de decidir pela coletividade, de
forma mais ou menos limitada (Lisg; Pettit, 2002, p.103);

2) procedimentos diferentes para proposicdes diferentes: outra
estratégia é estabelecer procedimentos diferenciados para julgar pro-
posicdes diferentes, estabelecendo-se questdes prioritarias cuja deci-
sdo determine o julgamento das demais (idem, p.104).

O importante é que as estratégias para obter racionalidade coleti-
va podem ser combinadas (idem, p.107) e normalmente o sdo.

Assim, retomando o exemplo da colocagio do dispositivo de se-
guranca antichoques, seria possivel estabelecer que a decisio final
seria a consequéncia ldgica das decises sobre as premissas, as quais
deveriam ser tomadas por individuos diferentes: 4 decidiria se existe
risco de eletrocuss@o, B se o dispositivo de seguranga ¢ eficaz para
evitar tal risco, e C se o sacrificio financeiro pode ser suportado pelos
envolvidos, e a decisdo final seria a consequéncia l6gica dessas de-
cisdes. Desse modo terfamos uma decisdo final racional, a qual n3o
decorreria da posi¢io individual dos membros da coletividade sobre
a questdo da instalagdo do dispositivo de seguranga. Vamos supor
que o individuo 4 pessoalmente discorde da decisio sobre a terceira
premissa. Sua posi¢io individual sobre a questdo da instalacéo di-
vergira da solugio coletiva, pois a posi¢do de 4 sobre essa premissa é
irrelevante na formacao do juizo coletivo.

Terfamos, assim, um juizo garantidamente racional e, além disso,
autdnomo em relacio aos juizos individuais. Seria, portanto, um juizo
racional propriamente coletivo.
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Se observarmos a estrutura das pessoas juridicas reais, veremos que
elas de fato empregam estruturas de decisdo variadas e normalmente
combinam varias estratégias de modo a obter racionalidade coletiva.

Retomemos afirmagio anterior segundo a qual as pessoas ju-
ridicas, como ndo tém cérebro, boca, bragos etc., s6 podem pensar,
querer e agir por meio de individuos, e analisemos mais de perto
como se da a relacdo entre individuos e agente coletivo. Como ja
notamos, essa relagio é a base para a desconfianca acerca da auto-
nomia da coletividade.

Com List e Pettit, mostramos até aqui que ndo ha relacio de causa
e efeito entre 0s juizos dos individuos e das coletividades, desde que
observados certos procedimentos de decisio.

A relagio entre a coletividade e os individuos que compdem um
agente coletivo racional e auténomo é denominada por List e Pettit
(2011, pp. 65-7) superveniéncia holistica. Superveniéncia significa que,
ocorrendo uma série de fatos X, ocorre necessariamente outra série de
fatos v, sem que haja, no entanto, relagio causal entre os fatos da pri-
meira série e os fatos da série superveniente. A relagio de supervenién-
cia permite que Y ocorra a partir de varias configuragdes diferentes
de x. No caso dos agentes coletivos racionais auténomos, tal relagio de
superveniéncia é holistica porque ndo ocorre juizo a juizo, mas entre o
conjunto de juizos individuais e o conjunto de juizos coletivos.

Assim, s3o os juizos dos individuos que determinam os juizos

[10] De modo que a teoria de List e coletivos,'® mas estes ndo podem ser reconduzidos a nenhum desses
Pettit é compativel com o individua- .. T T . . .
lsmomerodologico (List Perit om, juizos individuais e poderiam ser estabelecidos por uma configura-
pp-3-4). ¢do diversa de juizos individuais.

Em suma, o que o argumento desenvolvido nesse paragrafo de-
monstra é a possibilidade de conceber coletividades capazes de agir
racionalmente de maneira autdbnoma, bem como coletividades des-
tituidas de tal capacidade. O que as diferencia é o procedimento por
meio do qual as decisdes coletivas sao tomadas.

Portanto, reconhecer que coletividades podem ser agentes racio-
nais ndo implica atribuir tal caracteristica a toda e qualquer forma
de agdo coletiva. No que se refere as pessoas juridicas, um aspecto
importante a ser levado em conta é que ndo existe uma coincidéncia
necessaria entre o reconhecimento de personalidade juridica pelo
direito brasileiro e a real autonomia da coletividade. Basta o regis-
tro formal das coletividades previstas em lei, independentemente
de constatacdo de sua real independéncia em relacio aos individuos,
para que o direito considere existente uma pessoa juridica autdbnoma
(Codigo Civil, art. 45).

Diante disso, ha varios fenémenos capazes de resultar na criacio
de entidades ndo auténomas na realidade, mas ainda assim personi-
ficadas (ou seja, autdnomas do ponto de vista juridico, mas incapazes
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de racionalidade coletiva), bem como de entidades que atuam como
agentes coletivos sem serem, no entanto, personificadas. [11] Lamartine Corréa de Olivei-
ra (1979), em sua obra classica, ja

Em primeiro lugar, tratando-se de entes que ndo sdo biologica-

. . . L . apontava que aquilo que ele denomi-
mente constituidos como os individuos, é dificil estabelecer os li- nava a dupla crise da pessoajuridica

mites de cada coletividade racional. Isso se percebe claramente pela relacionavasse asituades nas quais
uma pressuposta autonomia da pes-

observacio do fenémeno de criacdo de grupos empresariais. Nesse soa juridica apresentava-se na reali-

caso, temos varias sociedades operando em conjunto do ponto de dade comprometida em casos como

o dos grupos de sociedades € na
vista econémico, de modo que sera possivel enxergar no grupo uma hipétese de concentragio do poder
Gnica pessoa racional (da qual as varias sociedades seriam 6rgdos). nas mios e um sécio controlador:
Os grupos societarios sio muito comuns na realidade empresarial bra-

sileira (Miiller Prado, 2006, p. 41). Apesar disso, para o direito brasilei-

ro, apenas as sociedades que fazem parte do grupo sdo personificadas,

e ndo o grupo empresarial em si mesmo, o qual permanece uma orga-

nizagdo despersonificada.

Além disso, como se viu, 0 que define a autonomia é a organizacio
da coletividade, a qual depende das relages reais de poder internas
a cada coletividade concreta. A estrutura minima que a lei exige para
certas pessoas juridicas, como a de Assembleia de Acionistas para as so-
ciedades andnimas ou de Conselho de Administragio para companhias
abertas etc. (lei n. 6.404/1976, art. 121; art. 138, §22), ndo ¢ suficiente
para garantir por si s6 a racionalidade propriamente coletiva.

Essa Gltima questdo é especialmente importante num cenario no
qual, como no Brasil, ha grande concentracio de poder de controle
mesmo em grandes empresas. Mas, naturalmente, por mais concen-
trado que seja esse poder, a prépria complexidade e o volume de ati-
vidades da empresa levardo a alguma divisio de trabalho e, com isso,
aalguma divisdo de poder dentro da estrutura administrativa. Assim,
ainda que um acionista controlador consiga de fato definir pessoal-
mente todas as politicas da empresa, ndo podera certamente tomar
todas as decisdes necessarias para a sua implementacio.

De modo que podemos concluir que a autonomia das coletivi-
dades ndo é uma questdo de tudo ou nada, mas um fenémeno que
admite graus e formas diferentes. E nio esta claro qual critério seria
possivel empregar para estabelecer o grau de autonomia necessario
para se considerar uma coletividade suficientemente independente
dos individuos que a compdem para poder falar de uma racionalida-
de propriamente coletiva.

O direito, como vimos, ndo considera a variacio na autonomia real
das coletividades para sua personificacdo, o que nos leva a concluir que,
no direito brasileiro, é possivel haver pessoas juridicas com graus varia-
dos de racionalidade coletiva e até pessoas juridicas cuja racionalidade
seja, na verdade, totalmente individual.

Diante disso, havera casos em que a atribuicdo de responsabili-
dade a uma pessoa juridica sera de fato apenas uma forma indireta
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(ou metaférica) de atribuir responsabilidade a certos individuos.
Isso acontecera claramente no caso em que tivermos duas pessoas
do ponto de vista juridico, mas apenas um agente racional individual,
como no caso do empresario individual com personalidade juridica
que exerce sua atividade pessoalmente.

Em grande parte dos casos, ainda assim, havera realmente agentes
racionais distintos: varios agentes individuais e um agente coletivo.
Sendo assim, ndo é possivel desconsiderar a possibilidade da exis-
téncia de agentes racionais coletivos quando se analisa a aplicacdo da
teoria do discurso do direito a responsabilidade juridica.

Note-se ainda que, mais do que apenas possivel, a constitui¢io de
um agente autdnomo é uma necessidade para certas coletividades, por
ser 0 modo de garantia de racionalidade. Uma coletividade que ndo
constitua um agente coletivo racional auténomo tem representacdes
e propdsitos inconsistentes, 0s quais, por essa razao, nao podem ser
realizados em conjunto. Decisdes inconsistentes apontam para estra-
tégias de acdo divergentes, e um grupo coletivamente irracional ndo
tem como decidir entre elas (Pettit, 2009, pp. 77-8). Uma coletivida-
de incapaz de optar por uma estratégia de acdo no decorrer do tempo
ndo tem condigdes de perseguir um objetivo, seja qual for. E por isso
que, embora nem toda coletividade constitua um ator coletivo racio-
nal e autdbnomo, as pessoas juridicas tendem a sé-lo, justamente por
se organizarem para a persecucao de certos objetivos.

Diante disso, é preciso admitir que, em muitos casos, a atribui¢do
de responsabilidade juridica a uma pessoa juridica ndo pode ser re-
duzida a mera responsabilizacdo indireta dos individuos que a com-
pdem. O que nos importa é que, uma vez constituidas como atores
coletivos racionais, é facil perceber que as pessoas juridicas podem
apresentar todas as caracteristicas essenciais das pessoas delibera-
tivas. Elas podem manter identidade no decorrer do tempo, mesmo
que haja substituicdo de varios ou mesmo de todos os individuos que
as compdem. Sdo capazes de se posicionar criticamente em relacio a
proferimentos préprios e alheios e ndo como simples reflexo do po-
sicionamento critico dos individuos, mas com racionalidade prépria.
Do mesmo modo, podem ser capazes de orientar seu comportamen-
to conforme o posicionamento assumido.

Sendo assim, é preciso admitir a imputabilidade da pessoa juri-
dica enquanto tal, isto é, uma imputabilidade diversa da imputabili-
dade dos individuos que a compdem. A pessoa juridica pode ter ca-
pacidade de assumir responsabilidade pelos proprios proferimentos
linguisticos, bem como para ser responsavel juridicamente no papel
de destinataria de normas juridicas.

O que diferencia os individuos das pessoas juridicas auténomas
ndo é a capacidade deliberativa, mas apenas o substrato que possibi-
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lita a existéncia de tal capacidade: nos individuos ha uma base biolé-
gica; nas pessoas juridicas, essa capacidade é resultado de estruturas
artificiais, das quais fazem parte diversos individuos (muitas vezes
com a interposi¢do de outras pessoas juridicas).

Naturalmente, a imputabilidade das pessoas juridicas depende,
assim como a imputabilidade dos individuos, da interpretacio que
dela fazem os cidaddos no debate pablico. Assim como para os indi-
viduos, a responsabilidade juridica das pessoas juridicas depende do
modo como os cidaddos interpretam e estruturam juridicamente a
imputabilidade idealizada que lhe atribuem.

Pessoas juridicas como cidaddos?

Estabelecido que pessoas juridicas podem ser pessoas deliberati-
vas, sua capacidade para serem responsabilizadas como destinatarias
de normas juridicas nesses casos parece clara. No entanto, tais nor-
mas juridicas seriam legitimas?

Como vimos acima, a teoria do discurso do direito é uma teoria
sobre a legitimidade democratica do direito, segundo a qual a legi-
timidade da norma juridica deriva do fato de que as capacidades de
pessoa deliberativa permitem ao mesmo sujeito ocupar alternada-
mente o papel de destinatario de normas e de colegislador. Sdo o
direito subjetivo de participacio na criagio das normas juridicas e
a possibilidade real de seu exercicio que fundam a legitimidade e o
carater vinculante do direito.

Como também dissemos, a teoria desconsidera o fato de que em
nossa sociedade existem entes coletivos com a mesma capacidade
deliberativa dos individuos e que ocupam a posicio de destinatéarios
de normas juridicas.B

A pergunta que se apresenta diante disso é a seguinte: sendo as pes-
soas juridicas pessoas deliberativas, seria necessario reconhecer-lhes
direitos de participagio politica para garantir a legitimidade democra-
tica do direito? A Suprema Corte norte-americana (Estados Unidos
da América, 2009), por exemplo, reconheceu as pessoas juridicas um
direito de participagio politica, qual seja, o de manifestar sua posicdo
politica por meio de contribui¢do a campanhas eleitorais.4

A questdo, no entanto, ndo é simplesmente se é possivel ou ade-
quado que pessoas juridicas tenham direitos de participagio politica,
mas se a teoria do discurso do direito permite uma distingdo entre
pessoas deliberativas individuais e ndo individuais, de modo que a
exclusdo das pessoas juridicas da categoria dos cidaddos (a0 mesmo
tempo que permanecem submetidas ao direito na condicio de des-
tinatarias das normas juridicas) ndo constitua um problema para
a legitimidade democratica do direito. Caso ndo se encontre uma
distingdo relevante entre as duas categorias de pessoas, a teoria do

[12] Portanto, afirmar que a pessoa
juridica pode ser pessoa deliberativa
ndo equivale a dizer que em todos os
contextos sua responsabilidade sera
necessariamente idéntica a dos indivi-
duos.E possivel haver diferencasentre
a abrangéncia da imputabilidade de
uma e outra como resultado da inter-
pretagio e da estruturagdo juridica da
imputabilidade pressuposta das pes-
soas naturais e juridicas decorrentes
do discurso dos cidadios no Estado
de direito democratico.

[13] Nestetextocuidamosapenasda
questdo das pessoas juridicas. No en-
tanto, é importante notar que outro
desafio ja desponta com os debates
acerca do reconhecimento de per-
sonalidade juridica a animais, robds
com inteligéncia artificial e entes hi-
bridos de animais e humanos ou hu-
manos e computadores. Sobre isso,
ver Gunter Teubner (2007, pp.130).

[14] A questdo do financiamento
de campanhas politicas por pessoas
juridicas foi julgada também pelo
Supremo Tribunal Federal, na ADI n.
4.650, de 2015. No caso brasileiro, o
tribunal entendeu serem inconstitu-
cionais os dispositivos legais que per-
mitiam as contribui¢Ses de pessoas

juridicas a campanhas eleitorais.
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discurso do direito resultaria na necessidade de concessao de direitos
[15] Esses direitos politicos, natural- pOlitiCOS as peSSOﬁS juridicas.‘5
mente, teriamdeserconcretizados por

et : weospor Neste ponto aparece claramente o risco que ha na autonomia da
meio da interpretacao dOS proprios ci-

dadaos no processo democritico, do pessoa juridica e explica-se a repulsa que a ideia muitas vezes provo-

d direitos politi- , . . C
mesmo modo que 0s direltos potitt ca. Ha o receio de que, sendo autdnomas, as pessoas juridicas possam
cos dos individuos. Sobre a interpreta-

o dos direitos politicos individuais, concorrer e sobrepor-se aos individuos, além de dissolver a propria
verJiirgen Habermas (1994, pp.160-1). ideia de responsabilidade individual.

Em reagdo & mencionada decisdo da Suprema Corte norte-

-americana, por exemplo, Barack Obama (20104, 2010b) afirmou

que ela representou um forte golpe para os esforcos de seu governo

para limitar a influéncia das empresas. Segundo o entdo presidente

norte-americano, a decisdo “atinge a prépria democracia” ao abrir as

comportas para que as eleicdes norte-americanas sejam financiadas

de modo ilimitado por interesses particulares, inclusive o de compa-
nhias estrangeiras, ndo havendo, segundo ele, nada mais devastador
para o interesse publico.

Evidentemente, apenas negar teoricamente a autonomia das pessoas
juridicas ndo faz sentido diante de sua realidade social, além de que cer-
tamente ndo é um modo eficaz de controlar os riscos que ela representa.
Por outro lado, a extingdo das coletividades autdnomas ndo se apresenta
como posicao defensavel, uma vez que inviabilizaria a realiza¢io de um
sem-namero de atividades complexas (econdmicas ou no).

Falta ainda esclarecer como se justificam as limitacdes destinadas
a impedir que pessoas juridicas dominem a politica em detrimento
dos individuos. Mais especificamente, para os fins deste texto, falta
esclarecer se a teoria do discurso do direito é capaz de fazé-lo, sem
voltar atras no que se refere ao reconhecimento da capacidade delibe-
rativa das pessoas juridicas.

Para responder a essa pergunta, é preciso analisar o fundamento
da atribuicdo de direitos fundamentais de participagdo politica se-
gundo a teoria do discurso. Para isso, tomemos o fundamento da
legitimidade das normas juridicas conforme a teoria. Este consiste
na conformidade das normas ao principio democratico (Demokratie-
prinzip), o qual, por sua vez, é resultado da especificagio do principio
geral do discurso “as normas de conduta que aparecem sob a forma
direito e podem ser justificadas com recurso a razdes pragmaticas,
ético—politicas e morais, e N30 apenas com base em razdes morais”
(Habermas, 1994, p. 139; tradugio nossa).

O principio do discurso (do qual, como dissemos, o principio
democratico é uma especificacio) determina que sdo “vélidas [...]
as normas de conduta com as quais todos os possiveis concernidos
poderiam concordar enquanto participantes de discursos racionais”
(idem, p. 138). O principio democrético estabelece, portanto, que se-
rdo legitimas apenas as leis criadas por meio de um procedimento
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discursivo racional estruturado juridicamente, passivel de ser aceito
por todos 0s membros da comunidade juridica (Rechtsgenossen), os
quais se reconhecem como membros iguais de uma associagio vo-
luntaria (idem, p. 141).

O principio democratico resulta do entrelacamento entre o prin-
cipio do discurso e a forma direito. Nas palavras de Jirgen Habermas
(idem, pp. 154-5), tal entrelacamento consiste em “uma génese légica
de direitos, que pode ser reconstruida passo a passo. Comeca com a
aplicacdo do principio do discurso ao préprio direito a liberdade de
acdo — o qual é constitutivo para a forma direito como tal — e termi-
na com a institucionaliza¢o juridica das condi¢des para o exercicio
discursivo da autonomia politica [...]” (grifos do autor).

E possivel, a partir dai, determinar abstratamente os direitos que
produzem a forma direito ao estabelecer o status de pessoa de direito
(Rechtsperson). Em primeiro lugar, ha os direitos fundamentais resul-
tantes da estruturacdo politica autdnoma do direito a maior medida
possivel de igual liberdade subjetiva de agdo (idem, p. 155). Tais direi-
tos exigem como correlatos, por um lado, direitos fundamentais que
resultam da estrutura¢io politicamente autdnoma do status de mem-
bro de uma associacdo voluntaria de sujeitos de direito (Rechtsgenos-
sen) e, por outro, direitos fundamentais que resultam diretamente da
possibilidade de defesa de direitos em juizo e da estruturacio poli-
ticamente auténoma da prote¢io juridica individual (idem, ibidem).

Essas trés primeiras categorias de direitos fundamentais de-
rivam diretamente da aplica¢io do principio do discurso a forma
direito. Trata-se das categorias de direitos que regulam as relacdes
entre cidaddos que se associam voluntariamente e se reconhecem
como destinatarios de leis. Em seguida, como préximo passo, esses
sujeitos de direito adquirem o papel de autores da ordem juridica
por meio de “direitos fundamentais & igualdade de oportunidade de
participagio em processos de formagio de opinido e vontade, nos
quais os cidaddos exercem sua autonomia politica e criam direito legi-
timo” (idem, p. 156; grifos do autor).

Na posi¢io de sujeitos de direito, os cidaddos ja ndo tém escolha
sobre 0 meio para a realizacdo de sua autonomia: o direito é a Gnica
lingua disponivel. Sendo assim, é necessario que as condi¢des para
que os cidaddos avaliem se o direito que criam ¢ legitimo com base no
principio do discurso sejam garantidas juridicamente. E para isso que
servem os direitos fundamentais de participacdo no processo de cria-
¢do de normas juridicas: direitos politicos fundamentais iguais para
todos resultam da juridifica¢io simétrica da liberdade comunicativa
de todos 0s membros da comunidade juridica (idem, pp. 160-1).

O critério da validade de normas é, em suma, sua aceitabilidade
racional, e os direitos fundamentais — que incluem o direito de parti-
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cipagdo politica— derivam da aplica¢do do principio de sua aceitabi-
lidade racional a forma direito. Por outro lado, ndo é possivel separar
os direitos fundamentais ligados a constituicdo da forma direito e os
direitos fundamentais de participagio politica.
Diante disso, parece-nos que a teoria do discurso ndo tem como
distinguir entre individuos e coletividades racionais, uma vez que a
categoria de membro da comunidade juridica (Rechtsgenosse) é uma
especificacio da categoria de concernido, a qual — conforme o princi-
pio do discurso — liga-se a possibilidade de participacio em discur-
[16] Devemos recordar que a aio sos racionais, e a juridificacdo simétrica da liberdade comunicativa®

comunicativa ndo exige agentes de-

. de todos 0s membros da comunidade juridica resulta necessariamente
sinteressados (Strecker,2009, p.224).

O fato de que agentes coletivos sio na atribuic@o de direitos politicos fundamentais iguais para todos.
constituidos para perseguir certos ob- A ideia de que nfo faria sentido tratar da socializacdo horizontal
jetivos ndo os desqualifica, portanto, ) . ] )
como pessoas deliberativas. de entes cuja existéncia somente pode ser pensada uma vez realizada
essa socializacdo, em virtude de serem constituidos juridicamente
(e em Gltima instdncia) por individuos, ndo cabe quando se trata da
teoria do discurso, ja que a génese de direitos para a teoria é [égica e

nio referéncia a um momento (a-histérico) anterior a socializaco.
CONCLUSAO

A teoria do discurso tem uma vantagem importante em relagao
as demais justificativas da responsabilidade em debate atualmente:
ela é procedimental, portanto nio se apoia no contetido das normas
de responsabilidade.

Com isso, a teoria do discurso do direito n3o subtrai ao debate
publico o contetido das normas de responsabilidade. Evita, em pri-
meiro lugar, sua cristalizacdo (ou do discurso de sua justifica¢io),
colocando em evidéncia o caréater politica e historicamente contin-
gente das regras de responsabilidade. Em segundo lugar, por ligar
o conteudo das normas de responsabilidade a sua legitimidade de-
mocratica, coloca o tedrico da responsabilidade em seu devido lugar.
Nio cabe ao tedrico da responsabilidade determinar quem deve ser
responsavel em quais circunstincias: isso s6 é admissivel caso se
assuma o papel de cidaddo no debate pablico. Com isso, a teoria
do discurso do direito pde em evidéncia o carater autoritario das
justificativas fundadas no contetido das normas.

No entanto, é preciso admitir, a realidade dos entes racionais
coletivos aponta para uma necessidade de revisdo da teoria. Sem
justificar a negagdo de direitos fundamentais de participacio poli-
tica aos agentes coletivos, a teoria ndo sera capaz de dar conta dos
riscos que o grande poder das coletividades racionais oferece para
os individuos sem comprometer a legitimidade do direito em seus
proprios termos.
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Como ja adiantamos, isso nio signiﬁca necessariamente que se
deva abandonar a teoria do discurso da responsabilidade. E possivel
pensar sua revisao de modo que se justifique adequadamente a inclu-
sd0 das pessoas juridicas exclusivamente no grupo dos destinatarios de
normas juridicas, sem direito de participagio politica, a0 mesmo tempo
que se reconhece a realidade de sua capacidade deliberativa. Trilhar tal

cammho € 0 passo que completa acritica a que nos propusemos. Recebido para publicacio

em 30 de setembrode 2021.
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