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Apresentacao

E com grande satisfagio que introduzimos o grande publico na presente obra coletiva,
composta por artigos criteriosamente selecionados, para apresentacéo e debates no Grupo de
Trabalho intitulado Direito e Sustentabilidade I, durante o XXIV Congresso Nacional do
CONPEDI, ocorrido entre 11 e 14 de novembro de 2015, em Belo Horizonte/MG, sobre o
tema Direito e politica: da vulnerabilidade a sustentabilidade.

Os audidos trabalhos, de incontestavel relevancia para a pesquisa em direito no Brasil,
demonstram notével rigor técnico, sensibilidade e originalidade, em reflexdes sobre o tema
da sustentabilidade, a luz da ética e da solidariedade social, paradigma materializado na
Constituicao Federal.

De fato, ndo se pode olvidar que a matéria em foco implica num olhar atento para as questes
ambientais, mas, ainda, extrapolam tal viés, com claro impacto em segmentos como
desenvolvimento social e economia, envolvendo as figuras do Estado, do consumidor e da
empresa, demandando uma andlise integrada e interdisciplinar.

Os temas tratados nesta obra mergulham na sustentabilidade enquanto valor, narelacdo entre
sustentabilidade e ética, na ecoeconomia, no principio do protetor-beneficiério, na teoria do
decrescimento, nos aspectos educacionais, no desenvolvimento humano e social, na
responsabilidade social da empresa, na interface entre consumo e sustentabilidade, na
protegdo das culturas, no direito de aguas, na politica de residuos solidos, na extrafiscalidade
ambiental, na responsabilidade penal etc.

Nesse prisma, a presente obra coletiva, de inegavel valor cientifico, demonstra uma visio
lGcida e avancada sobre a questéo da sustentabilidade, suas probleméticas e sutilezas, sua
importancia para a defesa de uma sociedade equilibrada e das geracOes futuras, tudo em
perfeita consonancia com os ditames da democracia, pelo que certamente lograra éxito junto
a comunidade académica. Boa leitural



RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA: A RELACAO ENTRE AS
SANCOES PENAISE A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

RESPONSABILITA PENALE DEGLI ENTI COLLETTIVI: LA RELAZIONE TRA
LE SANZIONI PENALI E LA FUNZIONE SOCIALE DELLA SOCIETA

Fabio André Guaragni
Andre Eduardo Detzel

Resumo

O presente artigo tem afinalidade de analisar as (in)compatibilidades entre as san¢des penais
aplicaveis as pessoas juridicas e a funcdo social da empresa. Para tanto, analisam-se algumas
nocdes preliminares sobre a responsabilizacédo penal de entes coletivos, com especial

destaque para os possiveis motivos de sua implantagdo no Brasil, sobretudo os fundamentos
decorrentes da sociedade do risco. Na sequéncia, elencam-se as principais divergéncias
doutrinérias acerca da possibilidade de responsabilizar penalmente uma pessoa juridica. Em
seguida, passa-se a estudar os principais argumentos para a superacdo dos supostos
obstaculos dogmaticos para a responsabilizacdo penal de entes coletivos. O artigo se
desenvolve com a abordagem da funcdo social da empresa. Finalmente, tecem-se

comentarios sobre as penas aplicaveis aos entes coletivos e a fungdo social da empresa.

Palavras-chave: Responsabilidade penal da pessoa juridica, Sancdes penais, Funcéo social
daempresa

Abstract/Resumen/Résumé

Questo articolo si propone di analizzare la compatibilita o non tra le sanzioni penali per le
societa e lafunzione sociale della societa. Per questo, analizziamo alcune nozioni preliminari
sulla responsabilita penale degli enti collettivi, con particolare enfasi sulle possibili

motivazioni della sua attuazione in Brasile, principalmente le basi derivanti dalla societa del
rischio. In seguito, si studiano le principali divergenze dottrinali circa la possibilita di

responsabilita penale di un impresa. Poi va a studiare gli argomenti principali per superare i
presunti ostacoli dogmatici alla responsabilita penale degli enti collettivi. L'articolo sviluppa
I' approccio della funzione sociale della societa. Infine, si dice sulle sanzioni applicabili ai
soggetti collettivi e lafunzione sociale della societa.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Responsabilita penale delle societa, Sanzioni penali,
Funzione sociale della societa
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1 INTRODUCAO

Com o advento da sociedade do risco houve um sensivel aumento da imprevisibilidade
das consequéncias derivadas do exercicio da atividade empresarial.

A partir do momento em que se reconheceu a incapacidade do Estado de gerir 0s novos
riscos, bem como que novos perigos poderiam causar grandes prejuizos para a sociedade,
passou-se a atribuir importancia aos direitos supraindividuais (sem prejuizo de outros fatores
que Ihes deram origem).

Como forma de tutelar o direito coletivo supostamente mais agredido pela atividade
empresarial, o legislador patrio optou pela responsabilizacdo penal da pessoa juridica pela
pratica de crimes ambientais.

Apesar do referido instituto estar previsto na Constituicdo Federal desde 1988 e na Lei
de Crimes Ambientais desde 1998, até a presente data inexiste unanimidade acerca de sua
aceitacédo pela doutrina.

A maioria dos penalistas brasileiros defende a impossibilidade de responsabilizar
penalmente os entes coletivos em razao da existéncia de supostas vedagdes dogmaticas.

Desse modo, e principalmente pela necessidade de garantir a aplicabilidade de mais
um instituto voltado para defesa do meio ambiente, é necessario, a partir de pesquisa
bibliogréfica, trazer possiveis argumentos capazes de vencer os obstaculos dogmaticos criados
pelos doutrinadores penalistas.

Por outro lado, € preciso ter em mente que as empresas desempenham importante papel
no atual cenério econémico, social e ambiental e sdo importantes instrumentos para a promog¢ao
do desenvolvimento nacional.

Dai porque se mostra fundamental, através de pesquisa bibliografica, tracar as
principais caracteristicas da fungéo social da empresa.

Por ultimo, ap6s a fixacdo das premissas elementares acerca da responsabilizacéo
penal da pessoa juridica, da superacdo dos obstaculos dogmaticos e da funcdo social da
empresa, deve-se averiguar detidamente se as penas aplicaveis as pessoas juridicas vdo de

encontro a funcdo social da empresa.

2 A RESPONSABILIDADE PENAL EMPRESARIAL

No Brasil, a responsabilidade penal da pessoa juridica ganhou destagque apenas no ano

de 1988, oportunidade na qual foi promulgada a chamada “Constituicao Cidada”.
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Diante do crescimento exacerbado da degradacdo do meio ambiente, o legislador
inovou o ordenamento juridico patrio e criou a responsabilidade penal da pessoa juridica,
conforme interpretacdo feita por parte da doutrina e jurisprudéncia acerca do § 3° do artigo 225
da Constituicdo Federal, o qual prevé que “as condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancbes penais e
administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados”.

O aludido dispositivo provocou intensos e acalorados debates entre os doutrinadores
brasileiros.

Num primeiro momento, questionou-se a maneira pela qual deveria ser interpretado o
8 3° do artigo 225 da Constituicdo Federal.

Argumentou-se que o objetivo do legislador constituinte ao inserir o artigo 225, 8§ 3°,
no texto constitucional ndo era criar a possibilidade de responsabilizacdo penal de empresas.
Ao invés disso, a Constituicdo objetivou sujeita-las as san¢des de natureza administrativa, em
decorréncia de praticas de atividades ilicitas (GOMES e MACIEL, 2011. p. 31).

Ao discorrer sobre as formas de responsabilizacdo das pessoas juridicas em
decorréncia de atividades lesivas ao meio ambiente, Miguel Reale Junior (2010, p. 344) explica

que:

O art. 225, § 3° da CF deve ser interpretado no sentido de que as pessoas fisicas ou
juridicas sujeitam-se respectivamente a sancGes penais e administrativas. A CF
estabelece que a pena ndo passaré da pessoa do condenado (inciso XLV do art. 5.%) e
0 inciso seguinte diz que a lei individualizard a pena. Portanto, ha uma incapacidade
penal da pessoa juridica, que a sistemética do texto constitucional torna evidente.

De logo, ha de se abrir o debate: esta exegese é inadequada por levar, a contrario
sensu, a conclusdo de que as san¢des penais sdo incidentes necessariamente para seres humanos.
Sim, pois se a interpretacdo orienta-se pelo modo “respectivamente”, para seres humanos, a
Carta Constitucional excogita san¢des administrativas e reserva san¢des penais. Assim, para
seres humanos, poluidores menores que o ente coletivo, incidiria o ramo do direito mais severo
(o penal); ao contrario, 0 mais brando — administrativo — incidiria para o poluidor mais possante.
Ora, além de verdadeiro atentado ao principio da intervencdo minima (em relacéo as pessoas
naturais), a conclusdo levaria a respostas mais débeis em face do organismo que ofende mais
severamente o ambiente, e vice-versa, em franca violagéo da ideia de proporcionalidade.

Em verdade, o art. 225 da CR busca a mais completa protecdo ambiental: vale-se, para
isso, da incidéncia de direito penal e administrativo, tanto para seres humanos, como para entes

coletivos. A relagdo entre ambos, que dimana da fragmentariedade do direito penal, guia-se
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pela ideia forte da intervencdo minima. Foi esta a visdo que prevaleceu para o legislador
infraconstitucional com a edicdo da Lei n.° 9.605 (Lei dos Crimes Ambientais). Salienta

Rodrigo lennaco (2010, p. 72) que:

a referida lei previu expressamente a responsabilidade criminal da pessoa juridica. A
responsabilidade da pessoa juridica ndo exclui a das pessoas fisicas (co)autoras ou
participes do mesmo fato, podendo a personalidade juridica ser desconsiderada
quando constituir obstaculo ao ressarcimento dos danos causados ao meio ambiente
(Lei 9.605/98, arts. 2° e 4°).

A opcao escolhida no sentido de responsabilizar penalmente pessoas juridicas possui
suas bases em aspectos de natureza sociol6gica vinculados a ideia de sociedade de risco
(GUARAGNI, 2014, p.36) e decorre do reconhecimento da necessidade de tutelar bens
supraindividuais. No que diz respeito a opcéao de tutelar bens juridicos coletivos, Fabio André

Guaragni (2014, p. 28) destaca que:

Relacionando o universo filoséfico do nosso tempo com o direito penal é possivel,
com clareza, realizar a seguinte ponte: se minha existéncia depende do outro, é preciso
reconhecé-lo como necessério e preserva-lo. A mesma postura da-se dele para mim.
Nesses termos, chegamos as portas do direito, como um todo, e também do direito
penal, e dizemos: direito, atenta para a protecdo de interesses que sejam comuns a
todos nés! Afinal, a existéncia minha depende da do outro. A reacdo do universo
juridico — inclusive, juridico-penal — é tutelar bens individuais ou supraindividuais?
Naturalmente, a segunda opcéo. Dai volta-se o direito penal deste comego de século
XXI para a tutela de interesses supraindividuais.

Assim, diante da premissa de que € essencial vislumbrar esta nova realidade, a qual
ganha destaque pela tutela de direitos e interesses coletivos, deve-se identificar os autores de
eventuais condutas lesivas a tais direitos, especialmente ao meio ambiente, sobretudo porque
atualmente é o Unico bem juridico que ao ser violado podera desencadear a responsabilizacao
penal de um ente coletivo.

A autoria de condutas lesivas ao meio ambiente esta diretamente ligada a nogdo de
sociedade de risco, termo este que foi criado pelo socidlogo alemé&o Ulrich Beck.

Inicialmente, Beck (2011, p. 25-26) cita a mudanca do significado do conceito de risco.
Argumenta que o risco sempre existiu, porém, no passado, além do risco ser assumido de forma
individual ele podia ser facilmente percebido através dos olhos ou narizes. Atualmente,
trabalham-se com circunstancias que provocam ameacas globais, as quais dificilmente séo

percebidas através da visao ou olfato (Beck, 2011, p. 26). O sociologo sustenta que:
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Os riscos e ameagas atuais diferenciam-se, portanto, de seus equivalentes medievais,
com frequéncia semelhantes por fora, fundamentalmente por conta da globalidade de
seu alcance (ser humano, fauna, flora) e de suas causas modernas. Sao riscos da
modernizacdo. Sdo um produto de série do maquinario industrial do progresso, sendo
sistematicamente agravados com o seu desenvolvimento ulterior.

Nesse cenario, observa-se a existéncia de uma modernizacdo que milita em prol do
lucro ao invés do ser humano, ou seja, as empresas subsidiam novas tecnologias que
maximizam seus proprios beneficios (GUARAGNI, 2014, p. 40).

Essa busca pelo lucro promovida pelas empresas provocou transformacbes na
disciplina alusiva a projecao dos riscos inerentes a atividade desenvolvida. Isso porque, se no
comeco do século XX era possivel estimar 0s riscos inerentes a cada tecnologia empregada,
hoje, com o aprimoramento e a intensificacdo das técnicas de exploragdo nao é mais possivel
calcular possiveis impactos econémicos, sociais e ambientais em diversos setores industriais
(GUARAGNI, 2014, p. 41).

Refletindo sobre o tema, Sidney Guerra e Sérgio Guerra (2009, p. 32) explicam que:

Na sociedade atual, surge um “conflito fundamental”, que promete tornar-se
caracteristico da sociedade de risco. Os progressos decorrentes da industrializacéo —
desenvolvidos até o seculo XIX — levavam o homem a pensar que suas acles
conduziriam a seguranca total, isto &, com suas técnicas o homem buscava lograr o
fim dos riscos e catastrofes naturais. Contudo, o avango tecnoldgico - que gerou um
“risco fabricado”, “fruto da decisdo humana” — ocorrido durante o século passado
levou 0 homem a sofrer os efeitos de sua prépria ag&o.

Ao passo em que as corporagOes sofreram um processo de modernizagdo sem
precedentes, o Estado, com uma estrutura flagrantemente defasada, néo foi capaz de gerir esta
nova realidade somente com a utilizacdo de seu poder administrativo sancionador.

E, como a maior vitima do risco criado pelo desenvolvimento tecnoldgico foi 0 meio
ambiente, ressaltando-se que “nas tultimas décadas, a polui¢do, o desmatamento intensivo, a
caca e a pesca predatoria ndo sao mais praticados s6 em pequena escala. O crime ambiental é
principalmente corporativo” (MACHADO, 2013, p. 832), o legislador patrio optou pela

responsabilizacdo penal da pessoa juridica como instrumento para tutelar o meio ambiente.
2.1 DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS
Em que pese o artigo 3° da Lei n.° 9.605/1998 contemplar de forma expressa a

possibilidade de responsabilizacdo penal de entes coletivos, a doutrina brasileira ndo adota

posicdo unanime em relacéo ao tema.



De maneira geral, os doutrinadores penais manifestam-se contra a responsabilizagéo
criminal de pessoas juridicas, ao passo que os doutrinadores ambientais militam a favor. Os
primeiros filiam-se a teoria da ficgdo enquanto os ultimos a teoria da realidade.

Acerca das referidas teorias, pode-se pontuar, em resumo, que:

Ao longo da histdria do Direito, vem sendo travada discussdo em torno a ideia de se
responsabilizar criminalmente pessoa juridica. Com base na teoria da FICCAO (cujo
mentor mais expressivo foi Savigny), os romanos difundiram a ideia de que, sendo a
pessoa coletiva uma elucubracdo juridica, ndo seria possivel penaliza-la
criminalmente. Essa posicdo ganhou reforco gracgas aos ideais da revolucao francesa,
dos quais emergiram como dogmas os principios da individualizacdo da pena e da
culpabilidade como pressuposto da pena. Com as alteracdes de ordem econémica e
com conglomerados cada vez mais fortes, 0 postulado passou a ser questionado,
ganhando forca a teoria da REALIDADE OU ORGANICISTA (Otto Gierke),
segundo a qual a pessoa juridica tem existéncia no mundo fenoménico, distinta das
pessoas de seus s6cios ou acionistas. Possui uma vontade real que é o somatério da
vontade dos dirigentes. (MARCHESAN; STEIGLEDER; CAPELLI, 2008, p. 178).

Em relacdo a teoria da ficcdo, pode-se afirmar que ela é defendida por pela doutrina
penal majoritaria, destacando-se nomes como: Luiz Flavio Gomes, José Henrique Pierangeli,
Eugénio Raul Zaffaroni, René Ariel Dotti, Luiz Régis Prado, Alberto Silva Franco, Fernando
da Costa Tourinho Filho, Roberto Delmanto, Cezar Roberto Bitencourt, Rodrigo Sanches Rios,
dentre outros (GOMES; MACIEL, 2011, p. 33-34).

De acordo com os referidos doutrinadores, por ser uma simples abstracdo, o ente
coletivo ndo possui vontade e acdo prépria, de modo que € incapaz de praticar um ilicito penal
(PRADO, 2010, p. 126). Ou seja, uma empresa ndo pode preencher o primeiro requisito da
teoria do delito.

Contudo, o principal ébice para a responsabiliza¢do penal de empresas que é apontado
pelos adeptos da teoria da ficcdo reside no fato de que a pessoa juridica nao possuiria
culpabilidade, principalmente no que se refere a compreensdo do ilicito praticado
(PIERANGELI, 1992, p. 21.)

Além disso, considerando-se que a pessoa juridica ndo possui consciéncia, argumenta-
se que é impossivel que um ente coletivo se adeque aos objetivos da sancdo penal — prevencédo
geral, prevencao especial e reeducacdo do apenado (GOMES; MACIEL, 2011, p. 34).

Finalmente, a teoria da ficgcdo invoca a seu favor o artigo 5°, XLV, da Constituigdo
Federal que, ao estabelecer o principio da pessoalidade da pena, garante que a responsabilidade
penal so teria 0 conddo de recair sobre a pessoa fisica, agente dotado de capacidade de acéo e
culpabilidade (GOMES; MACIEL, 2011, p. 31-32).
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Por outro lado, a teoria da realidade, a qual vai de encontro aos fundamentos da teoria
da ficcfo, é defendida por Paulo Affonso Leme Machado, Celso Ribeiro Bastos, Edis Milaré,
Herman Benjamin, Ada Pellegrini Grinover, Gilberto e Vladimir Passos de Freitas, Damasio
de Jesus, Walter Claudius Rothenburg, Sérgio Salomao Shecaira, Eladio Lacey, dentre outros
(GOMES; MACIEL, 2011, p. 37).

Segundo a teoria da realidade a empresa é um ser real, tutelado juridicamente, e,
portanto, detentor de vontade propria e capacidade de agir.

Nessa seara, ressalta-se que a capacidade ativa da pessoa juridica pode ser visualizada
em condutas por ela praticada tais quais o recolhimento de tributos, a contratacdo de
colaboradores, a celebragdo de contratos, a pratica de ilicitos administrativos e civis, razao pela
qual ndo haveria sentido o afastamento de sua capacidade de cometer crimes.

Ainda sobre a teoria da realidade, Walter Claudius Rothenburg (1997. p. 142) destaca

que:

A teoria da realidade técnico-juridica é aquela que permite tratar com mais
desenvoltura da sujeicdo criminal ativa da pessoa juridica, & medida que sustenta que
‘pessoa juridica’ ¢ um conceito normativo, que envolve imputagdo (atribuicdo) de
situagOes juridicas, sem limites outros que os determinados pela propria ordem
juridica. Havendo aqui espaco tedrico e pratico para a responsabilizagdo criminal,
bastaria que o Direito estabelecesse pressupostos (normativos) de imputacdo
(atribuicdo) em relacdo a figura por ele entendida (normativamente) como ‘pessoa
juridica’.

Importante mencionar que a teoria da realidade frisa que a interpretacdo da

responsabilizacdo penal das empresas deve ser feita de maneira diversa daquela que é feita em

relacdo a pessoa fisica. Sobre esta observacdo Luis Paulo Sirvinskas (1998, p. 22) assevera que:

Ressalte-se que a doutrina majoritaria ndo admite a responsabilidade penal da pessoa
juridica, mas a tendéncia no direito penal moderno é romper com o classico principio
societas delinquere non potest. E claro que a pessoa juridica ndo pode ser vista com
os olhos do conceito da doutrina classica. Deve-se observar suas particularidades para
a eventual aplicacdo da pena de carater penal. Sua responsabilidade juridica ndo pode
ser vista como dotada de vontade. Deve-se distinguir a pessoa fisica que age em nome
da pessoa juridica da propria pessoa juridica. Se aquela incursionar no terreno penal,
respondera por esse delito, separando-se a atuagéo pessoal da atuacdo da entidade.”

Os militantes da teoria da realidade argumentam que a responsabilizagao penal de uma
pessoa juridica ndo violaria o principio constitucional da pessoalidade da pena, uma vez que é
possivel estabelecer reagdes penais diretamente incidentes sobre o ente coletivo (como consta,
alias, da Lei 9.605/98). Eventuais efeitos indiretos sobre acionistas, por exemplo, ndo violam o

principio, porquanto sdo efeitos indiretos. E 0 mesmo que ocorre quando, no direito penal das
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pessoas naturais, familiares padecem (até financeiramente) diante da execucdo de uma pena
privativa de liberdade. Quanto & natureza da pena, a privacdo da liberdade tem cedido espago
as penas restritivas de direito (alternativas) no direito penal tradicional, orientado para seres
humanos. Estas penas, naturalmente, podem ser aplicadas as pessoas juridicas (NUCCI, 2010,
p. 763).

Diante dessa nova perspectiva, aqueles que defendem a teoria da realidade interpretam
o contido no artigo 225, § 3°, da Constituicdo Federal de modo completamente diverso daquele
feito pelos doutrinadores da teoria da ficcdo. Para os doutrinadores que abracam a teoria da
realidade a Constituicdo, ao estabelecer a responsabilidade penal empresarial, serviria como
resposta a ideia de apenas o dirigente da empresa ser responsabilizado pela pratica de um crime
ambiental (MACHADO, 2013. p. 834).

Em resumo, estes sdo os principais argumentos lancados pelos adeptos das teorias da
ficcdo e da realidade acerca da possibilidade ou ndo de responsabilizar penalmente pessoas

juridicas.

2.2 SUPERACAO DOS OBSTACULOS DOGMATICOS

Conforme explanado no ponto anterior, de forma geral, a doutrina contraria a
possibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa juridica fundamenta sua tese no fato de que
faltaria as pessoas juridicas capacidade de acdo, sobretudo no que se refere a auséncia de
conduta propria, bem como culpabilidade, notadamente no sentido subjetivo de exigéncia de
dolo e de compreenséo da ilicitude cometida (na teoria do delito, estes aspectos respectivamente
sdo discutidos no tipo subjetivo e na censurabilidade ou culpabilidade do agente, enquanto
escaldo valorativo da analise do crime). Hoje, principalmente através da analise de trabalhos de
doutrinadores estrangeiros, € possivel contestar todos os supostos obstaculos dogmaticos a

responsabilizacdo penal dos entes coletivos.

2.2.1 (In)capacidade de Acéo

N&o ha qualquer duvida de que, enquanto o conceito de acdo for analisado apenas sob
0 prisma psicologico, isto €, a partir do individuo, ndo sera possivel admitir a responsabilizacdo
penal de entes coletivos (BACIGALUPO, 2001, p. 146-147). Conceitos de acdo marcadamente
antropocéntricos, como o causalista e o finalista, serviram como ideias fundantes de grandes

modelos analiticos de crime, em etapas distintas. Ambos ndo protagonizam mais este papel;
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antes, cedem lugar a fungdo do direito penal como ideia fundante do sistema de analise do
delito. Inclusive, a base filosofica que os orientava, de indole ontologicista (positivismo
naturalista, para os causalistas, e fenomenoldgica, para os finalistas) ¢ criticada “pela evidéncia
de que sua esséncia juridica sempre residiu em uma decisdo normativa (axiologica) infiltrada
no tipo” (BUSATO; GUARAGNI, 2013, p. 36-37).

A necessidade da mudanca de paradigma em relacdo ao tradicional conceito de acéo
aceito pela ampla maioria dos doutrinadores brasileiros ganha ainda mais forca se for observado
o fato de que o direito penal ainda pode exercer uma funcéo decisiva no cenario da sociedade
do risco.

Para tanto, além da manutencdo das garantias obtidas durante os anos precedentes,
também merece guarida um novo discurso de politica-criminal que “se ajuste as necessidades
atuais a respeito de quais os pontos em que efetivamente podem ser identificados ataques graves
a bens juridicos fundamentais” (BUSATO; GUARAGNI, 2013, p. 35).

Nessa seara, a primeira teoria utilizada para superar a suposta incapacidade de acao
dos entes coletivos consiste no fato de que as empresas possuiriam capacidade de “agdo

institucional”, a qual ¢ conceituada por David Baigtin (2000, p. 38):

como um produto, uma consequéncia de um fendmeno de inter-relagéo, no qual ndo
atuam apenas os elementos animicos de cada um dos membros da coletividade, mas
também, e de modo decisivo, o interesse como uma objetividade qualitativamente
diferente do interesse de cada um dos individuos.

Além disso, o referido autor sustenta que a acdo institucional depende da presenca de
trés elementos: regulacio normativa, plano organizacional e interesse econdmico (BAIGUN,
2000, p. 38).

Com outros argumentos, mas também objetivado a superacdo da suposta incapacidade
de acdo da pessoa juridica, Carlos Gémez-Jara Diez (2013, p. 31-32) sustenta que o ente
coletivo possui liberdade de organizar-se da forma como queira, contanto que ndo provoque
riscos superiores ao permitido.

Essa capacidade de organizagdo, com o decurso do tempo, torna-se cada vez mais
complexa, de modo que a empresa passa a se autodeterminar, auto conduzir e auto organizar,
razdo pela qual a tradicional capacidade de agir (pessoa fisica) seria suplantada pela capacidade
de organizacdo (pessoa juridica) e ndo haveria 6bice para a responsabilizacéo penal da empresa.

Por fim, também deve ser mencionada a concepc¢éo significativa da acdo. De acordo

com esta corrente, o requisito preliminar para a responsabilizacdo penal de um ente coletivo

448



consistiria em verificar “se um fato determinado pertence a um tipo de a¢do, a um modelo
determinado, pois s6 a partir disso podemos dizer que existe uma agdo” (BUSATO;
GUARAGNI, 2013, p. 43). A partir dessas premissas, ou seja, “com a admissao do significado
como reitor do conceito de acdo, se estd baseando a ideia de acdo fora do sujeito e fora do
objeto, para transferi-la a relagdo que se estabelece entre eles” (BUSATO; GUARAGNI, 2013,
p. 43). Neste contexto, entes coletivos sdo produtores de sentido, sendo comum — até em
noticiarios — atribuir-lhes condutas, como expressdes de sentido: todos ja nos deparamos, por
exemplo, com frases como a empresa X langou o produto tal, ou a empresa Y retirou o produto
do mercado...

A luz das consideracdes lancadas nos paragrafos anteriores, percebe-se que é possivel
a superacdo do obstadculo dogmatico referente a suposta incapacidade de acdo da pessoa

juridica.

2.2.2 (In)capacidade de Culpabilidade

A suposta incapacidade de culpabilidade dos entes coletivos em relacdo a pratica de
ilicitos ambientais € um tema ainda mais sensivel que a suposta incapacidade de ac&o.
Entretanto, verifica-se a existéncia de algumas teorias que auxiliam na superacéo desse suposto
Obice dogmatico.

Com o objetivo de tentar superar o obstaculo dogmatico da culpabilidade dos entes
coletivos, Carlos Gomez-Jara Diez (2013, p. 36) parte da premissa de que a culpabilidade
individual e a culpabilidade empresarial ndo sdo idénticas, mas podem ser funcionalmente
equivalentes.

Com base nesse pressuposto, o referido autor leciona que a culpabilidade do ente
coletivo estd amparada em trés vigas mestras, as quais seriam funcionalmente equivalentes aos
pressupostos da culpabilidade individual (GOMEZ-JARA DIEZ, 2013, p. 36).

Para Gémez-Jara Diez (2013, p. 37), o primeiro requisito da culpabilidade empresarial
é a obrigacdo de manter fidelidade ao Direito, ou seja, diante do fato de que o Estado ndo detém
capacidade de controlar os riscos produzidos pelas sociedades empresarias modernas, 0s
proprios entes coletivos devem desenvolver meios de gerir seus riscos. Caso ndo haja a
implementagcdo dessa cultura empresarial de fidelidade ao Direito, estara presente a
culpabilidade penal empresarial.

O segundo equivalente funcional da culpabilidade empresarial proposto por Gomez-

Jara Diez (2013, p. 38) reside no “estabelecimento do sinalagma fundamental do Direito Penal
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(empresarial): liberdade de auto-organizacdo (empresarial) vs. responsabilidade pelas
consequéncias (da atividade empresarial)”. Caso o processo de auto-organizacao seja falho e
ultrapasse os limites do risco permitido, havera culpabilidade empresarial.

Finalmente, Gomez-Jara Diez (2013, p. 39) enuncia como ultimo equivalente
funcional da culpabilidade a capacidade de questionar a vigéncia da norma, uma vez que, apesar
de néo exercer os direito de voto nos pleitos eleitorais, as empresas atuam de forma decisiva na
democracia através do fomento do debate entre os cidad&os.

De outro lado, outros autores, compreendendo as dificuldades da superagédo do dbice
dogmatico referente a culpabilidade penal da pessoa juridica, sinalizam para o sentido de que é
possivel responsabilizar penalmente o ente coletivo sem adentrar na discussao da culpabilidade.

Para tanto, basta reconhecer que as pessoas juridicas ndo podem ser destinatarias de
pena, mas sim de medidas de seguranga, “caminho que ndo apenas salva de varios
inconvenientes dogmaticos, como igualmente corresponde ao reconhecimento de uma realidade
criminoldgica e politica-criminal” (BUSATO, 2013, p. 53).

Diante de tudo isso, a culpabilidade ndo pode ser citada como um ébice dogmatico ao
desenvolvimento de um sistema de responsabilizacao penal empresarial. E, mesmo para aqueles
que a entendem com contornos obstativos, remanesce a possibilidade de aplicar aos entes
coletivos medidas de seguranca.

3 FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

A busca pelo lucro, no bojo da atividade empresarial, serve como remuneragdo do
risco. Neste sentido, ganha legitimidade tanto nos marcos da teoria geral econdmica, como no
foro juridico, enquanto resultado derivado do principio constitucional da livre iniciativa, reitor
da ordem econdmica, na forma do art. 170.

Acerca da busca pelo lucro na atividade empresarial, Mario Sérgio Cunha Alencastro
(2010, p. 130-131) assevera que para a escola de economia cléssica:

A Unica obrigacdo da empresa € gerar lucro para os seus acionistas dentro dos limites
legais. O maior defensor do ponto de vista classico foi o ganhador do Prémio Nobel,
o0 economista Milton Firedman [...], para quem a responsabilidade primaria de uma
empresa consiste em dirigir os negécios com a finalidade de proteger os interesses dos
acionistas, ou seja, obter um rendimento financeiro. Na visdo classica, a
responsabilidade de uma empresa consiste em compromisso com acionistas (lucro),
trabalhadores (salario), governo (impostos) e comunidade (acGes filantropicas
pontuais).
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Entretanto, nos Gltimos anos a funcdo da atividade empresarial deixou de estar ligada
estritamente a0 campo econdmico. A esse respeito, Adela Cortina (2005, p. 81) discorre que:

La concepcidn de la empresa cambia sustancialmente en los Gltimos tiempos, desde
entenderla como el terreno de hombres sin escrdpulos, movidos exclusivamente por
el afan de lucro, a considerarla como una instituicién socioeconémica que tiene una
seria responsabilidade moral con la sociedad, es decir, con los consumidores,
accionistas, empleados y proveedores. La empresa es una organizacion, es decir, tiene
un tipo de entidad que se distiende en pasado, presente y futuro que no se reduce a la
suma de sus membros; a su vez esa entidad ha de cumplir unas funciones y asumir
claras responsabilidades sociales, es decir, ha de tomar decisiones Morales.

Essa nova tendéncia possui correlagdo com o fato de que na atualidade o consumidor
esta se tornando cada vez mais consciente, intensificando a conduta de buscar empresas que se
preocupem com 0s problemas sociais e com o meio ambiente (ALENCASTRO, 2010, p. 127).

Além de atender aos anseios dos consumidores, as empresas socialmente responsaveis
também estdo respeitando o comando previsto no artigo 3°, I, da Constituicdo Federal. A partir
do momento que a organizagdo adota uma postura voltada para o respeito ao meio ambiente, as
diretrizes econémicas e principalmente respeita a sociedade na qual ela esta inserida, promove-
se o desenvolvimento nacional.

E preciso pontuar que a Constituicdo da Republica atribuiu muita importancia a
promocao do desenvolvimento, de forma que “deixar de promover o desenvolvimento nacional
ndo equivale a um simples descumprimento de dever legal, ou mesmo desobediéncia a simples
regras constitucionais; revela, isto sim, desrespeito a direito fundamental” (FERREIRA, 2012,
p. 56). A partir dessas consideracdes, pode-se afirmar que na atualidade o termo funcao social
da empresa esta intimamente ligado a ideia de responsabilidade ecossocioeconémica do ente
coletivo.

Como se pode notar, o termo “ecossocioecondmico” (SACHS, 2007, p. 296) aponta
para um contetdo multidisciplinar, isto é, engloba temas de natureza ambiental, social e
econbmica. Em virtude disso, é preciso analisar atraves de quais formas € possivel promover a
funcdo social da empresa nas areas abrangidas pelo termo ecossocioeconémico.

Sob o ponto de vista econdémico, a empresa que observa a fungdo social, ndo se
preocupa somente com crescimento econdémico, mas com o desenvolvimento econémico.
Adverte Emerson Gabardo (2009, p. 242-243) que as expressGes crescimento econdmico e
desenvolvimento econdmico ndo sdo sinbnimas, uma vez gue, enquanto o primeiro é um evento
passageiro motivado por alguma fonte determinada e isolada, o segundo é um longo processo

composto por diversas etapas.
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Ademais, 0 ente coletivo que procura apenas 0 Seu crescimento econdmico acaba
provocando efeitos colaterais nos planos ambiental e social (SACHS, 2007, p. 294).

Dai porque uma empresa socialmente responsavel, a qual respeita 0os comandos
constitucionais, buscara ndo o crescimento econémico, mas objetivara um desenvolvimento
econémico intersetorial equilibrado, que garanta seguranca alimentar, assegure capacidade de
modernizacdo continua do aparato produtivo, forneca grau razoavel de autonomia na pesquisa
cientifica e tecnoldgica e promova a inserc¢do soberana na economia mundial (SACHS, 2007,
p. 298).

De outro lado, no que diz respeito ao aspecto ambiental ligado a funcéo social da
empresa, privilegia-se a ideia de que a pessoa juridica deve agir pautada pela limitacdo do uso
de recursos ndo renovaveis e pela preservacdo do potencial dos recursos naturais para a
producdo de recursos renovaveis (SACHS, 2007, p. 182).

N&o bastasse isso, 0 ente coletivo que se preocupa com sua funcédo social, preza pela
reducdo dos niveis de residuos e de poluigdo, seja por meio da reciclagem ou conservacao da
energia resultante dos processos de producdo (SACHS, 2007, p. 182).

E, finalmente, a empresa ambientalmente responsavel fomenta a criacdo,
desenvolvimento ou aperfeicoamento de tecnologias que prezem pela eficiéncia do consumo
de recursos e baixa produc¢do de residuos (SACHS, 2007, p. 182).

Noutro angulo, no que tange aos deveres sociais da pessoa juridica, enumera-se em
primeiro plano as obriga¢fes para com seus empregados.

E dever do ente coletivo assegurar o pleno emprego, este compreendido em seu aspecto
mais amplo, isto €, deve ser garantido ambiente de trabalho adequado e salério digno, de modo
a promover a melhoria da qualidade de vida do colaborador e de seus familiares
(ALENCASTRO, 2010, p. 131).

Ainda no plano social, frisa-se que a empresa deve ter a consciéncia de que o
consumidor € a parte vulneravel da relacdo, motivo pelo qual merece tratamento diferenciado.
Compete a empresa colocar no mercado produtos e servi¢os que nao oferecam riscos aos
consumidores, bem como que possuam valores justos e capazes de atingir o maior nimero
possivel de interessados.

Também no aspecto da responsabilidade social, a pessoa juridica deve privilegiar
fornecedores que tenham responsabilidade ecossocioecondmica, sobretudo como forma de
fomentar o desenvolvimento nacional.

Observados estes aspectos pontuados nos paragrafos anteriores, pode-se dizer que a

empresa exercera importante funcao social no sentido de “construir uma civilizagdo com maior
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equidade na distribuicdo de renda e de bens, de modo a reduzir os abismos entre os padrdes de
vida dos ricos e dos pobres” (SACHS, 2007, p. 281), uma vez que “o desenvolvimento humano

¢ sobretudo um aliado dos pobres, € ndo dos ricos e abastados” (SEN, 2000, p. 170).

4 SANCOES PENAIS APLICAVEIS AS PESSOAS JURIDICAS E A FUNCAO SOCIAL
DA EMPRESA

Incialmente, é necessario fixar a premissa de que, para discorrer sobre as possiveis
penas aplicdveis aos entes coletivos, é fundamental acolher a tese de que a Constituicéo Federal
e a Lei n.°9.605/1998 instituiram a responsabilizacéo penal das pessoas juridicas.

Pois bem. As sancBes penais aplicaveis as pessoas juridicas pela pratica de crimes
ambientais estdo previstas no artigo 21 da Lei n.° 9.605/1998, o qual preconiza de maneira
expressa que: “As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente as pessoas
juridicas, de acordo com o disposto no art. 3°, sdo: | - multa; Il - restritivas de direitos; Il -
prestagdo de servigos a comunidade.”

No que tange a pena de multa, observa-se que o artigo 18 da Lei 9.605/1998 dispde
que o seu calculo seré feito segundo os critérios do Codigo Penal, podendo ser aumentada em
até trés vezes.!

Como a pena de multa, segundo dicgdo do artigo 49 do Cddigo Penal, “consiste no
pagamento ao fundo penitencidrio da quantia fixada na sentenca e calculada em dias-multa
(...)”, denota-se que tal modalidade de sancdo ndo trard qualquer beneficio em relacdo a
reparacao do dano ambiental (MACHADO, 2013. p. 838).

Quanto as penas restritivas de direito, o art. 22 da Lei 9.605/1998 subdivide-as em trés
tipos: suspenséo parcial ou total de atividades; interdicdo temporaria de estabelecimento, obra
ou atividade e proibicdo de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios,
subvencgdes ou doacdes. Os paradgrafos 1° e 2° do artigo 22 da Lei 9.605/1998 elencam as
hipoteses em que podem ser aplicadas as san¢des de suspensdo parcial ou total de atividades.
Jaoart. 22, 8 3°, dispde sobre 0 prazo de duragdo da pena de proibi¢do de contratar com o Poder

Pablico e dele obter subsidios, subvencdes ou doagBes.? Na sequéncia, o artigo 23 da Lei

L Art. 18 A multa sera calculada segundo os critérios do Cédigo Penal; se revelar-se ineficaz, ainda que aplicada
no valor maximo, podera ser aumentada até trés vezes, tendo em vista o valor da vantagem econdmica auferida.

2 Art. 22. (...) 8 1° A suspensdo de atividades sera aplicada quando estas ndo estiverem obedecendo as disposicoes
legais ou regulamentares, relativas a protegdo do meio ambiente. § 2° A interdi¢do sera aplicada quando o
estabelecimento, obra ou atividade estiver funcionando sem a devida autorizagdo, ou em desacordo com a
concedida, ou com violag&o de disposigao legal ou regulamentar. § 3° A proibic&o de contratar com o Poder Publico
e dele obter subsidios, subvencdes ou doagBes ndo podera exceder o prazo de dez anos.
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9.605/1998 dispde sobre as espécies de prestagdo de servicos a comunidade. A respeito, Edis
Milaré, Paulo José da Costa Junior e Fernando José da Costa (2013, p. 76):

Como resta claro, a prestacdo de servicos a comunidade podera consistir no custeio
de programas e projetos ambientais, obras de recuperacdo de areas degradadas,
manutencdo de espacos publicos e contribuicdes a entidades ambientais ou culturais.
Referida modalidade apresenta a vantagem de ndo suspender ou interditar as
atividades da pessoa juridica, penas que, inexoravelmente, conduzem a perdas sociais
e econdmicas (empregos, producao etc).

Por ultimo, verifica-se que o legislador infraconstitucional também previu a
possibilidade de aplicacdo da pena de liquidacdo forcada da pessoa juridica. Nesse particular,
dispde o artigo 24 da Lei n.° 9.605/1998 que:

Art. 24. A pessoa juridica constituida ou utilizada, preponderantemente, com o fim de
permitir, facilitar ou ocultar a pratica de crime definido nesta Lei terd decretada sua
liquidagdo forgada, seu patrimoénio sera considerado instrumento do crime e como tal
perdido em favor do Fundo Penitenciério Nacional.

Aqui, abrem-se criticas severas por setores doutrinarios. Por exemplo, Luiz Régis
Prado (2009, p. 150) equipara a dissolugdo a “uma verdadeira pena de morte da empresa, em
geral, ndo afetam Unica e exclusivamente os autores do crime, sendo que a aplicacdo dessas
sangdes pode ensejar serios problemas sociais (v.g., desemprego)”. Nao compartilhamos da
ideia de que o ente coletivo ndo possa ser extinto por acdo do poder punitivo estatal, uma vez
gue as organizacGes empresarias sdo bem acolhidas pela ordem econdémica quando atuam com
fins licitos, para gerar utilidades sociais (e, nesta base, repita-se, o lucro é legitimo). Porém, a
preocupacdo do professor paranaense € justa em relacdo as consequéncias nefastas derivadas
do uso desmedido da liquidacao forcada em relacdo ao entorno de trabalhadores, consumidores,
fornecedores e, mesmo, para o Estado, que perde uma fonte de arrecadacéo fiscal. Agora, se €
possivel levar a empresa a faléncia por dividas, em protecdo patrimonial de credores, com mais
razao é possivel liquida-la para protecdo de interesses de ordem publica.

Em sintese, estas sdo as espécies de san¢des penais previstas para as pessoas juridicas

que praticam crimes ambientais.

4.1. (IN)COMPATIBILIDADES ENTRE AS SANCOES PENAIS E A FUNCAO SOCIAL
DA EMPRESA
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Ap0s a exposicdo das espécies de reprimendas penais aplicaveis em desfavor de uma
pessoa juridica, pergunta-se: elas se conciliam com a fungdo social da empresa?

Em relacdo a pena de multa, de modo geral, a aplicacdo guarda relacdo com a
censurabilidade do fato, na primeira fase da dosimetria: a partir deste parametro, sera fixada
entre 10 e 360 dias-multa. O valor do dia-multa, ligado a capacidade de ganho do apenado, deve
coligar-se, aqui, ndo s6 ao tamanho do ente coletivo, mas & saude financeira que apresenta
quando do apenamento, variando entre 1/30 do salario minimo a 5 salarios minimos.

Ha quem afirme que a pena pecuniaria € forma fraca de censura. Cita-se, v.g., 0
entendimento de Paulo Affonso Leme Machado (2013, p. 838):

Calculando-se pelo salario-minimo vigente em 2012 (R$ 622,00), temos que 1/30 do
salario-minimo mensal corresponde a R$ 20,73. Assim, levando-se em conta que 0
minimo da pena de multa é de 10 dias-multa, temos que a pena de multa minima é de
R$ 207,33 e a pena maxima ¢é de R$ 7.462,80. Considerando-se a possibilidade de
triplicar a pena de multa maxima (art. 18 da Lei 9.605/1998), resulta huma pena
maxima de multa para a pessoa fisica ou juridica de R$ 22.388,40. Constata-se, pois,
que a multa penal aplicada isoladamente a pessoa juridica de porte médio ndo é
dissuasiva.

Abrem-se necessarios contrapontos ao posicionamento transcrito: a) ndo héa
compromisso nenhum judicial de fixa¢do da pena no minimo de 10 dias-multa, podendo variar
este numero, até 360 dias-multa, de acordo com a censurabilidade do fato; b) dificilmente a
capacidade econémica de uma empresa indicara o patamar minimo de 1/30 do salario minimo
na segunda fase da dosimetria, cenario somente imaginavel para entes coletivos que estejam
em estado pré-falimentar; c) se isto ocorre, ndo se majora no triplo a pena. Mais: nunca se fixa
pena no patamar minimo de 1/30 do salario minimo para cada dia multa para, ao final, triplicar.
A triplicacdo é usada somente se, fixado o dia-multa no maximo (5 salarios minimos), em
atencdo a pujanca econdmica do ente coletivo punido, ainda assim o valor mostra-se baixo.
Neste sentido, o exemplo acima transcrito estd desligado dos préprios critérios legais de
dosimetria de pena.

De toda forma, se for considerado a complexidade e poder econdmico dos entes
coletivos que costumam ser réus em acGes penais ambientais, penas de multa ndo costumam
trazer prejuizo significativo a satde financeira da corporacéo, pois podem ser objeto — inclusive
— de aprovisionamento em calculo contabil prévio ao delito, num puro jogo matematico de
custo/beneficio. Para além, ha repasse dos montantes no custo do produto, sendo ao final tudo

custeado pelo consumidor.
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Ocasionalmente, o ente coletivo pode sofrer déficit concorrencial, pela majoracdo de
custos que coloque o produto ou servico em valores desinteressantes para o consumidor, por
forca da apropriacdo do custo da multa. Neste caso, periclitam as funcbes sociais da empresa,
dependentes da sua preservacdo mediante cumprimento da pretensao de lucro.

Por outro lado, observa-se que as penas restritivas de direito podem influenciar na
relacdo entre a pessoa juridica e seus colaboradores, bem como no liame da corpora¢do com a
sociedade.

A primeira espécie de penas restritivas de direitos — suspensdo parcial ou total de
atividades, pode afetar diretamente o caixa da empresa, de modo que esta podera ter
dificuldades de honrar suas obrigac6es para com fornecedores e empregados.

Além disso, o ente coletivo produtor de bens que tem suas atividades suspensas, caso
ndo tenha um bom estoque dos produtos, podera prejudicar o mercado de consumo, uma vez
que podera haver falta do produto em virtude da suspensdo do processo produtivo.

Mas, além de ser prejudicada de forma direta (falta do produto), o entorno da empresa
também pode ser atingido de forma indireta por forca da suspensdo parcial ou total das
atividades de determinada pessoa juridica. E que a empresa ndo produz, ndo comercializa e, por
conseguinte, ndo recolhe tributos. Desse modo, ndo ha ddvida que a reducdo da arrecadagédo por
parte do Fisco poderé atingir préstimos estatais de servi¢os basicos como salde e educacéo.

Em seguida, verifica-se que a pena restritiva de direitos de proibicdo de contratar com
0 Poder Publico, bem como dele obter doacGes, subsidios ou subvencées, pode prejudicar a
funcdo social da empresa por forca de sua duracdo. Conforme o artigo 22, 83° da Lei n.°
9.605/1998, a duracdo de tal penalidade ndo podera exceder 10 (dez) anos. Essa espécie de
sancdo penal também podera reduzir a concorréncia em eventuais pleitos licitatdrios, situacéo
gue inegavelmente colide com o interesse publico.

N&o se recolhe, de tudo, uma conclusdo de que as modalidades penais comentadas ndo
devam ser utilizadas. Porém, é importante que o 6rgdo judicial projete o impacto da pena
adotada para o universo de trabalhadores, fornecedores, consumidores e 6rgdos de estado que,
de algum modo, ligam-se ao ente coletivo punido, dele dependendo de algum modo. Esta
projecdo auxiliard na elei¢do da reacdo penal mais adequada a otimizagdo da funcéo social da
empresa num quadro de continuidade da atividade empreséria. Inclusive, o principio da
continuidade da atividade empresarial, matricial no direito empresarial, deve ser pensado
também no ambito do direito penal, de modo inédito. E uma consequéncia da adocdo da

responsabilidade penal do ente coletivo.
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De outra parte, observa-se que a san¢do de prestacdo de servi¢os a comunidade pode
ser instrumento fomentador da funcdo social empresarial, uma vez que as quatro espécies de
penas de prestacdo de servicos a comunidade podem atender aos anseios da sociedade nos
aspectos sociais, econdémicos e ambientais.

Cita-se como exemplo de fomento a funcéo social empresarial a pena de recuperacao
de areas degradadas. Pois bem, num primeiro momento havera beneficio direito ao meio
ambiente. E ap0s, para a realizacdo da recuperacao da area degradada sera necessaria méo de
obra e aquisicdo de insumos, ou seja, havera beneficio social e econémico.

A luz destes argumentos, observa-se que a penal de prestacdo de servicos a
comunidade deixaria de ter a funcdo exclusiva de reprimir e desestimular a pratica do ilicito
penal e assumiria o papel de fomentadora da funcdo social do ente coletivo.

Em andlise Gltima, no que diz respeito a pena de liquidacdo forcada da empresa (art.
24 da Lei de Crimes Ambientais), € necessario fazer uma ponderacdo entre os interesses a curto
e a longo prazo. Como se viu, a liquidacdo forgada do ente coletivo é equiparada a uma “pena
de morte” em desfavor da empresa, sangdo que de modo imediato podera gerar desemprego,
bem como inadimplemento de obrigacdes tributarias e para com eventuais fornecedores
(PRADO, 2009. p. 150).

Porém, se for levado em conta o fato de que a pena de liquidacdo forcada s6 pode ser
aplicada contra empresas que “nao passam de ‘escudos’ ou de ‘instrumentos’ para a pratica de
condutas ilicitas ambientais por parte das pessoas fisicas” (FIORILLO; CONTE, 2012, p. 77),

pode-se concluir que a pena de liquidacédo forcada ndo afronta a funcéo social da empresa.

5 CONCLUSAO

O presente artigo analisou a relacdo entre as san¢fes penais aplicaveis as pessoas
juridicas e o principio da funcéo social da empresa. Antes de responder ao referido problema,
foi preciso percorrer a base constitucional e legal da responsabilizagdo penal de entes coletivos,
assim como relatar as divergéncias da doutrina patria sobre o tema.

Neste sentido, preliminarmente foram explorados o artigo 225, § 3°, da Constitui¢do
Federal e o artigo 3° da Lei n.° 9.605/1998, ocasido em que se afirmou que a adocéo da
responsabilidade penal empresarial esta, dentre outros motivos, ligada a diagnosticos
produzidos no campo da sociologia, vinculados a ideia de que vivemos numa sociedade de
riscos tecnoldgicos, produtos de decisGes humanas presididas pela razdo técnico-instrumental

caracteristica da modernidade.
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Diante dos avancos tecnoldgicos e da criagdo de riscos ndo previsiveis, torna-se
necessario: a) criar mecanismos de combate as acBes de organizagdes que ultrapassam o0s
limites do risco permitido, sobretudo para proteger o meio ambiente; b) rediscutir os limites de
permissdo de risco; c) visualizar a responsabilidade penal do ente coletivo como uma das
tentativas destinadas a afrontar este cenario.

Quanto a este Gltimo aspecto, impende superar dbices dogmaéticos atinentes a suposta
falta de capacidade de acdo e culpabilidade por parte do ente coletivo, sobretudo no que se
refere, respectivamente, a auséncia de conduta propria e sentido subjetivo de compreensdo a
ilicitude cometida. Respostas dogmaéticas apropriadas: a) a constituicdo da acdo da pessoa
juridica, como acdo institucional, organizacional ou significativa; b) como construcbes de
equivalentes funcionais da culpabilidade, derivadas do déficit organizacional para prevenir
ilicitos penais no seio da corporacao, estdo bem desenvolvidas no horizonte do direito penal
econdmico.

Na sequéncia, explicou-se que a funcédo social da empresa esta intimamente ligada ao
desenvolvimento nacional, desenvolvimento este na sua acepcdo mais ampla
(ecossocioecondmica). Argumentou-se que a funcdo social da empresa serd respeitada se a
atividade empresarial for responsavel em relacéo a aspectos ambientais, econdmicos e sociais
formadores de bases sustentaveis na busca legitima pelo lucro, enquanto remuneracao do risco.

Fixados os alicerces dos principais temas envolvidos, tornou-se possivel analisar a
compatibilidade entre as san¢des penais empresariais e a funcdo social do ente coletivo. Neste
passo, deve ser consignado que, de forma geral, as penas de multa e de prestacéo de servicos a
comunidade ndo estdo em desacordo com o principio da fungdo social da empresa.

Ao contrério disso, verificou-se que as espécies de prestacao de servigcos a comunidade
podem ser um instrumento de fomento ao principio da funcdo social da empresa.

Por outro lado, consignou-se que as sancdes restritivas de direito devem ser aplicadas
pelo magistrado de modo atento a funcéo social do ente coletivo, principalmente porque tais
penas podem desencadear o desemprego, inadimplemento da empresa junto a fornecedores e
ao Fisco, falta de produtos no mercado consumidor e reducdo na concorréncia em
procedimentos licitatorios.

Ao final, concluiu-se que a pena de liquidacdo forcada da empresa, a qual num
primeiro momento pode ser contraria ao principio da funcéo social, é na verdade uma forma de
garantir o desenvolvimento ecossocioecondmico.

A empresa amoldada a esta espécie de reacdo penal, a partir da préatica de ilicitos

ambientais, atua no mercado com praticas de gestdo que embutem sistematica realizacdo de
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infracBes penais ambientais. O ilicito penal ambiental torna-se modelo de negdcio. A reducédo
desonesta dos custos correlatos a estdo ecologicamente sustentavel permite vantagens
comparativas que eliminam qualquer possibilidade de concorréncia honesta, atenta aos marcos
regulatorios estatais e nao estatais setoriais (como regras de compliance tipicos da area
econdmica em que atua). Tudo conduz a concentragdo de mercado no ente coletivo desonesto
e eliminag&o da concorréncia.

Este quadro, a médio prazo, restringe o campo de escolhas do consumidor e o torna
refém, similarmente aos fornecedores de bens e servicos aplicados no processo negocial do ente
coletivo desonesto. O mercado de trabalho também se retrai, no ambito setorial em que a
empresa desonesta atua, prejudicando trabalhadores. E o universo econdémico deixa de replicar,
através da concorréncia bem desenvolvida, fatos geradores de incidéncia fiscal, restringindo a

qualidade e quantidade das politicas sociais de Estado.
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