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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL |

Apresentacdo

Em uma tarde ensolarada, na bela Goiania, coordenamos o GT Criminologias e Politica
Criminal. Mais uma vez, percebemos o incremento do nivel académico das pesguisa hesse
campo, com referenciais tedricos claros e propostas efetivas de impacto social.

O modelo de seguranca publica desde concepcéo estritamente repressiva € colocado por
Franciele Silva Cardoso e Cristiane Bianco Panatieri. No texto, a discussdo central séo as
promogdes por bravura, especialmente quando envolvem mortes, concedidas aos policiais
militares.

Ha algum avanco politico-criminal no projeto anticrime? Este é o tema do artigo de Leandro
Ambros Gallon e Matheus Felipe de Castro. O enfoque é dado a partir das (im)possibilidades
de responsabilizacdo penal dos agentes publicos.

A perspectiva da violéncia urbana como entrave ao desenvolvimento dos adolescentes foi
tratada por Amanda Cristina de Aquino Costa e Monica Teresa Costa Sousa. Desde o viés da
igualdade, em Amartya Sen, as autoras demonstraram como a vulnerabilidade social
enquanto fator de submisséo ao fendmeno da violéncia.

O tema da mulher na criminologia foi, a seguir, discutido por Sara Alacoque Guerra e Paulo
Thiago Fernandes Dias. Foi trabalhada, desde uma perspectiva histérica e critica,
demonstrando como o papel da mulher sempre foi secund&rio mesmo em um campo
preponderantemente progressista como o criminol égico.

Andrea Tourinho Pacheco de Miranda, em “As Grades n&o s&o cor de rosa: os direitos das
mulheres encarceradas na perspectiva da criminologia feminista”, demonstra como as
masculinidades, historicamente, foram centrais ao sistema penitenciério. Aponta, desde a
perspectiva critica, as dificuldades e desafios das mulheres submetidas ao cércere.

O adolescente em conflito com a lei foi trabalhado, sob a perspectiva da criminologia
cultural, por Antonio Henrique Graziano Suxberger e Ana Claudia de Souza Valente. Foi
discutida a hipétese de como a cultura de massas pode influenciar no sistema socio-educativo
do Distrito Federal, especialmente em relagdo ao género.



Desde uma tentativa de aproximacéo histérica, Cesar Ferreira Mariano da Paz e Rogerio de
Oliveira Borges, a categoria da ressocializacdo. Sao trazidas questdes acerca dos limites desta
finalidade de pena e sdo ensaiadas alternativas de encaminhamento. Também sobre o temada
ressocializacao, foram apresentados textos de Cicero Marcos Lopes do Rosario e Mério Célio
da SilvaMorais, e Lara Caxico Martins Miranda e Valter Foleto Santin.

Marcia Haydée Porto de Carvalho e Maicy Milhomem Moscovo Maia, discutem a prisdo
domiciliar a partir de julgamentos do Supremo Tribunal Federal. A questdo é colocada a
partir da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy.

As complexidades envolvidas no problema da violéncia em comunidades indigenas €
discutido por Thais Janaina Wenczenovicz e Michele Martins Pasini Mota. Sdo trabal hadas
as questbes da invisibilizagdo daquelas comunidades, de forma a discutir o processo de
brangueamento no Brasil, desde um ponto de partida decolonial.

Por fim, Guilherme Ramos Justus apresentou trabalho acerca da funcéo social da empresa e
0s seus reflexos na esfera penal.

Percebemos uma grata variedade de temas nos textos, porém com a marca comum da
seriedade e do comprometimento com as liberdades. Em um momento onde a democracia
brasileira é tensionada ao seu aparente limite, o conjunto de artigos a seguir pode fornecer
algumaluz para que, com Goya, 0 sono da razéo ndo produza monstros.

Desglamos uma 6tima leitural

Profa. Dra. Franciele Silva Cardoso - UFG

Profa. Dra. Thais Janaina Wenczenovicz - UERGS

Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila- UNICESUMAR

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E SEUSREFLEXOSNO AMBITO DO
DIREITO PENAL EMPRESARIAL

THE COMPANY’S SOCIAL FUNCTION AND ITSCONSEQUENCESIN BUSINESS
CRIMINAL LAW.

Guilherme Ramos Justus

Resumo

Considerando o cenério politico em que foi promulgada a Constituicdo de 1988, verifica-se
gue o constituinte buscou uma harmonizag&o entre a busca pelo lucro e o bem-estar social.
Levando-se em conta que alivre iniciativa € um dos fundamentos da Republica, analisa-se de
gue forma a protegdo da propriedade privada e sua fungéo social podem ser trabalhadas na
atividade empresarial. Assim, visando a harmonizag&o entre a busca pelo lucro e o fim social,
o0 artigo buscara demonstrar quais sdo os objetivos pretendidos pela Constituicdo e de que
forma o descumprimento da func&o social implica em responsabilizagcdes no &mbito criminal.

Palavras-chave: Ordem econdmica, Fungdo social da empresa, Direito penal empresarial

Abstract/Resumen/Résumé

According to the political scenario in which the Constitution of 1988 was promulgated, it
turns out that the constituent sought a harmonization between the search for profit and social
welfare. Whereas that free enterprise is one of the foundations of the Brasilian Republic, it is
analyzed how the protection of private property and its social function can be worked in
business. Thus, aiming the harmonization between the search for profit and the social
purpose, the article will seek to demonstrate what are the objectives sought by the
Constitution and how the noncompliance of the social function implies criminal

responsibility.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. National economic order, Corporate social function,
Business crimina law
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1 INTRODUCAO.

Conciliar principios, aparentemente antagénicos é uma caracteristica muito positiva da
Constituicao da Republica de 1988. Apos o processo de redemocratizacdo ocorrido no final da
década de 1980, o legislador constituinte, ciente das eventuais divergéncias provenientes das
mais diversas vertentes politicas e socioecondmicas, estabeleceu uma série de principios
norteadores da atividade econémica tanto para o particular quanto para o ente publico.

Assim, pode-se afirmar que a “Constitui¢do Cidada” apresenta uma jungao de interesses
neoliberais, como a valorizagdo da livre iniciativa, bem como interesses de cunho social, com
a valorizagéo do trabalho e a garantia de uma existéncia digna a todos (Welfare state). Desta
forma, sendo a atividade empresarial uma efetivacdo plena da livre iniciativa, esta deve ter
status de protagonista da atividade econdmica, pois concentra a prestacdo de servigos, 0
fornecimento de bens, a geracdo de empregos, bem como a arrecadacdo de tributos. Porém,
mesmo sendo o principal agente da atividade econdmica, 0 empresario ndo possui uma
liberdade ilimitada na sua busca por lucro, uma vez que Ihe é imposta uma funcéao social, ou
seja, a busca por um bem comum.

Desta forma, considerando que a inobservancia do viés social da atividade econémica
pode acarretar consequéncias em diversas areas, como a esfera criminal, bem como levando-se
em conta o notavel movimento de expansdo do ambito de interferéncia do Direito Penal através
da inflacdo legislativa, relevante é a reflexdo sobre a limitacdo da atividade empresarial sob o
viés da funcdo social.

Portanto, o presente estudo visa analisar de que forma o Direito Penal Empresarial atua
diante da dicotomia entre os principios constitucionais da livre iniciativa e dos interesses

sociais.

2 A ORDEM ECONOMICA E A HARMONIZACAO ENTRE A LIVRE INICIATIVA
E A FUNCAO SOCIAL.

A Republica Federativa do Brasil esté constituida em um Estado Democrético de Direito
e, conforme o Art. 1° da Constituicio da Republical, tem como fundamentos a soberania

L Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania;
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nacional, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico. Assim, o ponto de vélida reflexdo é a forma de elaboragéo
dos incisos, uma vez que ha um aparente antagonismo entre valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa (inciso 1V), como se o legislador intencionalmente objetivasse uma harmonia
entre tais preceitos, sem qualquer sobreposi¢do, colocando-os estruturalmente no mesmo
patamar.

Ainda que a valorizacdo do trabalho e suas respectivas garantias sejam abordadas
paralelamente no texto constitucional (Capitulo Il - Dos Direitos Sociais), o legislador
constituinte optou por aprofundar a relagdo entre “trabalho x capital” em um titulo proprio
(Titulo VII — Da Ordem Econémica e Financeira), o qual trata sobre os principios gerais da
atividade econdmica nacional.

Desta forma, ha a referéncia quanto aos principios da Ordem Econdmica?, os quais
foram elencados no Art. 170, da Constituicio da Republica?®, sendo eles: a soberania nacional;
a propriedade privada; a funcédo social da propriedade; a livre concorréncia; a defesa dos direitos
do consumidor; a defesa do meio ambiente (destacando-se o tratamento diferenciado conforme
o0 impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracao e prestacao); a
reducdo das desigualdades regionais e sociais; a busca do pleno emprego; bem com o tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracdo no pais.

Quanto aos principios da Ordem Econémica, Ana Frazdo de Azevedo Lopes ressalta
que estes sdo deontoldgicos e obrigatorios, formando assim um sistema constitucional que
precisa ser coerente. Por tal razdo que se justifica a importancia da compreensado paradigmatica
do estado democratico de direito, pois, uma vez possibilitada a interpretacdo dos principios
constitucionais a partir de um fundamento comum, facilita-se a correta aplicacdo de cada um

deles, o que mantém a integridade do sistema como um todo (LOPES, 2006, p. 224). Assim,

Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo
politico.(BRASIL, 1988)

2 Ordem Econbmica consiste na racionalizagdo juridica, da vida econdmica, com o fim de se garantir o
desenvolvimento sustentavel da Nagéo. (SILVA, 2000).

3 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: | -
soberania nacional; 11 - propriedade privada; 111 - funcdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa
do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacéo; VII - reducdo das desigualdades
regionais e sociais; VI1II - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais. Paragrafo unico. E assegurado
a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de drgaos publicos,
salvo nos casos previstos em lei. (BRASIL, 1988)
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verifica-se a livre iniciativa e a valorizacdo do trabalho s&o os preceitos que ganham
protagonismo na discussdo, uma vez que ambos possuem status de principio constitucional e
da ordem econdmica. Nessa linha, ha relevante entendimento de José Afonso da Silva, no
sentido de que a Constituicdo declara que a ordem econdmica é fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na iniciativa privada. Sendo que, em primeiro lugar, quer dizer que ela
consagra uma economia de mercado, de natureza predominantemente capitalista, sendo a
iniciativa privada a protagonista. Em segundo lugar, significa dizer que, mesmo capitalista, a
ordem econdmica brasileira prioriza aos valores do trabalho humano sobre todos os demais
valores da economia do mercado. Assim, tal prioridade tem como finalidade orientar a
intervenc&o estatal na economia, ressaltando os valores sociais do trabalho, os quais, ao lado da
iniciativa privada, constituem os fundamentos da propria Republica Federativa do Brasil,
elencados no art. 1°, inciso 1V (SILVA, 2007, p. 788).

Seguindo a mesma linha, ex-ministro do Supremo Tribunal Federal Eros Grau conclui
que o exercicio de qualquer atividade econdémica que nao valorize o trabalho humano estad em
desconformidade com a Constituicdo de 1988, pois o texto do art. 170 afirma que a ordem
econbmica estd fundada na valorizagdo do trabalho, na livre iniciativa e tem por fim assegurar
a todos uma existéncia digna. A plena compreensdo dessa ideia central é fundamental, uma vez
que, pela plena compreensdo de que qualquer pratica econémica incompativel com um (ou mais
de um) destes preceitos serd adversa a ordem constitucional (GRAU, 2008, p. 195-196). Ainda
que forma relativamente mais ampla, devem ser incluidos no debate os incisos Il e 11l do art.
170, no caso a protecdo da propriedade privada e a funcdo social da propriedade.
Objetivamente, Paula Forgioni define que o direito de propriedade funciona como vetor da
ordem econdmica, uma vez que o sistema de mercado se funda na propriedade, pois sem ela
perde-se 0 objeto das contratacBes e do fornecimento de bens (FORGIONI, 2009, p. 219).

Quanto a propriedade privada, novamente ¢ valida a pontuacéo feita por Eros Grau, no
sentido de que a propriedade sempre se justificou como um modo de proteger o individuo e sua
familia contra as necessidades materiais, bem como prover sua subsisténcia. Ocorre que
atualmente a acumulagdo ndo é mais 0 unico meio de garantia da subsisténcia, uma vez que
aparecem as garantias de emprego e salario justo e as prestacdes sociais devidas ou garantidas
pelo estado (GRAU, 2008, P. 235/236). Assim, levando-se em conta a atual concepgéo de
protecdo patrimonial e de solidariedade, atribui-se uma fungdo social como uma forma
limitadora da destinac&o dos bens individuais. Portanto, afirma-se que a funcéo social determina
uma limitacéo (interna), sendo legitimo o interesse quando este realizar a finalidade social, ndo

apenas quando ndo causar um prejuizo a coletividade. Em outras palavras, o principio da fungédo
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social, impde a pratica de comportamentos ativos em beneficio da comunidade (PEREIRA,;
MAGALHAES, 2014, p.27).

Como é de se imaginar, ndo ha como se dissociar a ideia de uma funcdo social da
propriedade de uma funcgédo social da empresa, uma vez que a atividade empresarial é peca
fundamental da ordem econdmica®. Porém, no tocante a livre iniciativa, ndo se exige apenas a
manutencdo da atividade empresarial como uma forma de gerar empregos, arrecadacgdo de
tributos ao Estado e, consequentemente, geracdo de riquezas (PEREIRA; MAGALHAES,
2014, p. 48). Em sintese, o simples exercicio da atividade econdmica ndo basta, deve o
empresério realizar atividades visando o bem comum e se abster da préatica de atos lesivos a
coletividade. Em outras palavras, ha limitac&o a liberdade econémica e de busca desenfreada
pelo, o que é compreensivel, mesmo em uma economia de mercado. A proposta é que a empresa
concilie seus interesses com os coletivos ou socialmente defendidos pela Constituicdo de 1988
(TAVARES, 2013, p. 106).

Obviamente, que a protecdo constitucional da livre iniciativa privilegia uma corrente
politica em gue a intervencdo estatal € minima, deixando o particular livre para desenvolver sua
atividade e buscando o lucro. Porém, a autonomia concedida pela Constituicdo ao empresario
ndo é um completo exercicio do livre arbitrio e sem qualquer limitagdo. Os atos praticados pelo
empresario ndo devem buscar apenas evitar fins egoisticos e antissociais, mas sim a busca da
dignidade e da justica social (PEREIRA; MAGALHAES, 2014, p. 51).

Ademais, destaque-se que a funcédo social impde que ao empresario o dever de exercer
suas atividades em beneficio da coletividade e ndo apenas em ndo exercer em prejuizo de
outrem. Em termos praticos, a funcdo social objetiva comportamentos ativos e ndo apenas
abstengBes (FRAZAO, 2011, p. 429).

Outra importante pontuacdo se da no sentido de que a fungéo social se da em favor do
mercado e nunca em seu desfavor. Nesse sentido, Frazdo importante ressalta que a funcéo social
ndo tem a finalidade de anular a livre iniciativa nem de inibir as praticas do &mbito empresarial,
mas assegurar estas praticas sejam compativeis com o principio da isonomia, em especial no
igual direito de todos os membros da sociedade de também realizarem 0s seus respectivos
projetos de vida (FRAZAO, 2011, p. 193).

4 O homem é um ser social por natureza e, por isso, a empresa, no Estado Democrético de Direito, deixa de ser
vista apenas sob perspectiva de uma atividade que busca apenas lucros. Posto isso, transforma-se em vinculo
intersubjetivo, entre diversas pessoas e bens, a respeito da organizacao dos fatores de produgdo, atuando, também,
com a finalidade de exercer uma funco social. (PEREIRA; MAGALHAES, 2018, p. 52)
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Portando, a funcéo social ndo destrdi a liberdade do empresario e nem torna a empresa
um instrumento para fins sociais (ou ainda de assistencialismo), até porque isso implicaria em
uma ofensa a dignidade do empresario, bem como uma violacdo a livre iniciativa, ambos
fundamentos da Republica.

Importante também pontuar que a Constitui¢éo de 1988 visou afastar o modelo do homo
economicus, de cunho extremamente individualista e que busca a maximizagéo racional®. Nesse
ponto, considerando que as atitudes do homo economicus sdo objeto de estudo do Direito Penal
Empresarial. Sobre essa questdo, Douglas Fischer entende que seria mais aceitavel o modelo
de homo economicus para a delinquéncia nesse ambito da atividade econémica, uma vez que,
pela natureza dos delitos, seja realizado um calculo de cunho utilitarista dos custos e beneficios
entre praticas comerciais e eventuais consequéncias em caso se ser descoberto e, futuramente,
condenado. (FISCHER, 2006, p. 157).

Como consequéncia da funcdo social exercida pela empresa, uma vez que esta é
composta por atos volitivos e a¢des positivas do empresario, a responsabilidade social é outra
questdo de relevante analise. Seguindo o entendimento de Alexandre Husni, do cumprimento
ativo da funcdo social decorre o ideal da empresa socialmente responsavel, a qual contribui para
a justica social, no campo das exclusGes e no desenvolvimento sustentavel (HUSNI, 2007, p.
63).

Em sintese, o desempenho da responsabilidade social consiste no exercicio da
autonomia dos empresarios, 0s quais contribuem voluntariamente para o desenvolvimento
econémico sustentavel. A empresa, inegavelmente, tem responsabilidade social e desempenha
uma importante fungdo econdmica e social, sendo elemento de paz social e solidariedade,
constituindo um instrumento de politica social e de promocéo da justica social (DINIZ, 2009,
p. 33).

Ainda sobre a questdo da responsabilidade social da empresa, deve-se ressaltar que sua
atuacdo influencia de forma positiva e negativa uma toda uma coletividade. Nesse ponto,
pontue-se que essa coletividade que influencia e é influenciada pela atividade empresarial é
chamada de stakeholders, os quais sdo de fundamental importancia em razdo de que a atividade
econbmica ndo se constitui de forma isolada na sociedade (ZANOTI, 2009, p. 125).

Como reflexos positivos e de facil constatagédo, pode-se referenciar: o fortalecimento da

economia pela maior circulacdo de riquezas; o aumento de verbas para o bem-estar social pelo

5 Um homem descontextualizado de sua cultura e habitos, que age como maximizador racional e egoista de prazer,
orientando suas a¢des de forma estratégica e por meio de célculos de utilidade. (LOPES, 2006, p. 302)

169



aumento de tributos arrecadados pelo Estado; o favorecimento ao consumidor, sendo que este
passa a ter uma maior variedade e opcOes de consumo; bem como uma constante criacdo de
oportunidade de negocios e prestacdo de servigcos. Objetivamente, tais reflexos sdo observados
quando a funcdo social da empresa é obedecida, pois séo a¢des que privilegiam a justica social
sem prejudicar a livre iniciativa.

Por outro lado, levando-se em conta um eventual descumprimento da funcéo social, uma
série de implicacBGes podem ser observadas de pronto, como por exemplo: poluicdo ambientagédo
em escalas imensuraveis; a reducdo da arrecadacdo de tributos vinculados em razdo da
sonegacéo fiscal; reducdo de oferta de empregos e da circulagdo de riquezas; com a menor
oferta de empregos no mercado, uma maior inseguranca para a classe trabalhadora, a qual passa
a se sujeitar a condigdes precarias e a receber menores salarios; prejuizos ao consumidor, o qual
passa a ter menor poder de compra, bem como de escolha quando da aquisicdo de produtos e
servigos; uma regressdo da economia, como um reflexo imediato da reducdo do consumo; e,
por fim, um aumento das desigualdades sociais como uma ampla consequéncia dos demais
reflexos negativos. Em termos mais didaticos, pode-se separar a funcdo social e a
responsabilidade social da empresa em areas de influéncia, seguindo a orientacdo de Henrique
Viana Pereira e Rodrigo Almeida Magalhdes (2014): direitos do consumidor; comunidade;
socios e administradores; relacdo de trabalho; meio ambiente; e, finalmente, 0 mercado.

Quanto aos direitos do consumidor, destaca-se que apenas dois anos apds o advento das
Constituicdo da Republica (1988) foi promulgada a Lei n. 8.078 de 1990, o Cédigo de Defesa
do Consumidor, o qual passou a considerar a relacfes de consumo sob uma nova 6tica, fazendo

com que o consumidor fosse parte vulneravel e objeto de protecao especial®, ou seja, nos multes

6 Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a protecdo de seus interesses econdémicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das rela¢fes de consumo, atendidos 0s seguintes
principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; Il - agdo governamental
no sentido de proteger efetivamente o consumidor: a) por iniciativa direta; b) por incentivos a criagdo e
desenvolvimento de associages representativas; c) pela presen¢a do Estado no mercado de consumo; d) pela
garantia dos produtos e servicos com padrdes adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho. 111
- harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacfes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do
consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio
nas relacdes entre consumidores e fornecedores; 1V - educacdo e informacao de fornecedores e consumidores,
quanto aos seus direitos e deveres, com vistas & melhoria do mercado de consumo; V - incentivo a criacdo pelos
fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranga de produtos e servigos, assim como de
mecanismos alternativos de solucdo de conflitos de consumo; VI - coibicdo e repressdo eficientes de todos os
abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizagdo indevida de inventos e
criagdes industriais das marcas € nomes comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos
consumidores; VI - racionalizacéo e melhoria dos servigos publicos; VIII - estudo constante das modificagfes do

mercado de consumo.
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do art. 170, inciso V da Carta Constitucional. Destaca-se que a protecdo legal dada ao
consumidor possui carater multidisciplinar, pois contempla dispositivos aplicaveis no direito
civil, processual civil, bem como no Direito Penal com a previsao de tipos penais relacionados
ao consumo.

Quanto a importancia da codificacdo voltada a protecdo do consumidor, Luiz Ant6nio
Zanoti afirma que é possivel que o Codigo de Defesa do Consumidor se constitui em um dos
elementos fundamentais para a afirmacédo e consolidacdo do Estado Democréatico de Direito,
pois se trata de um notavel regulador das relacdes de consumo, o qual tem por meta a
valorizacédo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, com o foco voltado ao
consumidor. (ZANOTI, 2009, p. 164)

Assim, a protecdo € devida em razdo de que o sucesso empresarial e 0 consequente
desenvolvimento econdmico sdo produtos da atuacdo positiva do consumidor, o qual é o
responsavel direto pela movimentacdo de riquezas, essencial para o mercado. Portanto,
preservar o consumidor significa preservar o mercado ativo. Quanto a funcéo social voltada a

comunidade, precisa é a conclusao feita por Pereira e Magalhaes:

Decorre da funcdo social da empresa a necessidade de que o empresério ndo se
aproprie, de forma isolada, das benfeitorias geradas pela atividade econémica. Esses
beneficios devem ser repartidos com toda a comunidade. A necessidade dessa
distribuicdo de ganhos também decorre do aumento da exigéncia da comunidade
frente aos empresérios, detentores de grande poder econémico e com enorme
capacidade de afetagdo na sociedade em que estdo inseridos (PEREIRA,
MAGALHAES, 2014, p. 67).

Nesse sentido, a conexdo entre a atividade empresarial e a comunidade em que esta faz
parte é fundamental, sendo inimaginavel o desenvolvimento de econdmico apenas de forma
pontual e ndo de forma coletiva e plural.

Com relagdo aos socios e administradores, considerando a garantia da livre associa¢éo,
basta a referéncia de que a funcdo social perante os sujeitos da atividade econémica deve ser
transparente, evitando-se o abuso de poder, para o objetivo do lucro seja alcangado de forma
compativel com a Constituicdo da Republica.

Ja quanto as relacdes de trabalho, destaca-se que, dentro da concepgéo da livre iniciativa
atual, a dignidade da pessoa humana e a valorizacéo do trabalhador vao além de proporcionar
a satisfacdo das necessidades basicas do trabalhador, mas sim oferecer um ambiente propicio

para que o empregado possa desenvolver as atividades laborais de forma prazerosa e,
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consequentemente, de forma mais eficaz’. O raciocinio inverso serve como argumento mais
forte para justificar a atencéo especial dada aos trabalhadores, pois estes seguem a mesma logica
do consumidor: sem a mao de obra ndo ha como se realizar a producéo dos bens ou servicos da
empresa.

Ainda, relembre-se que a um dos principios norteadores da Ordem Econémica é a busca
pelo pleno emprego, ou seja, abster-se de préaticas em favor do trabalhador vai na contramdo do
ideal constitucional. Em sintese, prezar por uma valorizagdo ao trabalhador, ainda que
indiretamente, reforca o ideal de reducéo das desigualdades sociais®, as quais aumentam em um
cenario de crescimento do desemprego (PEREIRA; MAGALHAES, 2014, p. 71-72).

No tocante a0 meio ambiente, a acdo esperada ndo s6 pela atividade empresarial, mas
por toda a coletividade é a que objetiva protecdo e precaucdo®. Cabe & empresa o exercicio de
atividades e condutas ecologicamente corretas, objetivando um desenvolvimento sustentavel,
em conformidade com as diretrizes descritas na Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n.
6.938 de 1981). Ocorre que o desenvolvimento (econdmico) sustentavel nos termos da Politica
Nacional do Meio Ambiente e, posteriormente, da Constituicdo de 1988, em especial como
principio da Ordem Econdmica, acarretam maiores investimentos em otimizacéo e reducdo de
residuos ao empresario. Nesse sentido, Zanoti afirma que se imp&e ao Estado a incumbéncia de
exigir dos empresarios que todo o planejamento e processo de evolug¢do econémico-social seja
feito de forma a garantir de um desenvolvimento sustentavel, como uma maneira eficaz de
reduzir o constante embate entre o desenvolvimento econémico e a protecdo ambiental
(ZANOTI, 2009, p. 171).

Assim, é impossivel vislumbrar o desenvolvimento sustentavel como uma atribuicéo
unicamente voltada a iniciativa privada, uma vez que cabe ao Estado fomentar politicas que
atendam aos direitos fundamentais de terceira dimenséo.

Nessa mesma linha de raciocinio, conclui-se que a defesa do meio ambiente esta
intimamente ligada ao direito a vida, uma vez que as consequéncias das atividades poluidoras

afetam consideravelmente a qualidade de vida na contemporaneidade, bem como das futuras

7 Portanto, empresa ética é aquela que oferece um ambiente moralmente gratificante para os empregados, na qual
estes tenham prazer de conviver, e que possam desenvolver as suas potencialidades, as virtudes e 0s seus
conhecimentos (ZANOT], 2009, p. 127)

8A analise de Marx da relagédo entre expansao capitalista e a deterioracéo dos padrdes de vida da classe trabalhadora
é particularmente relevante: ‘Quanto mais [...] o capital cresce, mais a divisdo do trabalho [...] aumenta. Quanto
mais a divisdo do trabalho aumenta, mais a competicdo entre os trabalhadores aumenta e mais os salarios se
contraem. (PETRAS, 2007, p. 247.)

°A Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente no Brasil (Lei 6.938, de 31.8.1981) inseriu como objetivos dessa
politica publica a compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-social com a preservagdo da qualidade do
meio ambiente e do equilibrio ecolégico e a preservacdo dos recursos ambientais, com vistas a sua utilizacdo
racional e disponibilidade permanente (art. 4°, 1 e VI). (MACHADO, 2005, p. 61-62)
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geragdes, pois a extensdo dos danos ambientais dificilmente pode ser mensurada de plano. Cabe
aqui uma interessante reflexdo positiva do mercado de consumo em relagdo as politicas
ambientais das empresas, pois 0 envolvimento das empresas com os problemas ambientais
adquire importancia estratégica a medida que aumenta o interesse da populacdo sobre questdes
ambientais, bem como dos grupos interessados nesses problemas: trabalhadores, consumidores,
investidores e ambientalistas. (BARBIERI, 2004, p. 110)

Destaque-se que € curiosa a inter-relacdo entre o ambito do consumidor e a protecéo
ambiental, pois esta acaba por gerar mais interesse daquele que consome e movimenta a

economia;

O que se exige daqueles que se dispdem a explorar alguma atividade econémica é
adotar uma “politica ecologicamente adequada”, evitando lesfes desnecessarias ao
meio ambiente. Esse padrdo de conduta, alias, em ganhado corpo ndo sé no Brasil,
como em todo mundo. A conscientizacdo da populagao sobre a importancia de defesa
do meio ambiente tem levado os agentes econdmicos a investir em condutas
ecologicamente corretas, que otimizam seus resultados. (BOTREL, 2009, p. 67)

Por fim, quanto ao mercado em sentido mais amplo, deve-se entender que 0 empresario
cumpre sua funcdo social quando colabora para um mercado livre e licito, onde predomina a
liberdade de escolha dos agentes, respeitando os ideais de livre iniciativa e livre concorréncia.
Embora seja aparentemente contraria a ideia de ampla liberdade econémica e minima
intervencdo, a protecdo do proprio mercado se justifica em razdo de que este é fundamental para
a economia, pois este € 0 meio em que sao realizadas as trocas e onde os individuos podem
satisfazer suas vontades, seja para sobrevivéncia ou comodidade (TIMM, 2008, p. 85).

Sendo assim, estas sdo as principais facetas da funcdo social, bem como
responsabilidade social, exigidas ao particular quando exerce uma atividade empresarial.
Obviamente, a inobservancia da funcdo social acarreta uma série de consequéncias em diversos
ramos do direito, sendo assim, considerando o objetivo do presente trabalho, passa-se a analisar

de que forma o direito penal passa a tutelar essa questdo no préximo topico.

3 A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E SEUS REFLEXOS NO DIREITO PENAL
EMPRESARIAL.
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ApoGs breves apontamentos sobre as diversas facetas da fungdo social da atividade
empresarial, passa-se a analisar de que forma s&o tuteladas as situagdes em que essa finalidade
social ndo e observada, em especial no ambito criminal.

Primeiramente, cumpre-se destacar que a contemporaneidade consagra um Direito
Penal de carater funcionalista, cuja finalidade ¢ a protecdo de bens juridicos relevantes®. Assim,
ao menos em tese, a intervencdo do direito penal deve ser minima, respeitando o principio
classico da ultima ratio''. Ocorre que had um fendmeno recente que tém alterado
consideravelmente essa principios, a inflacao legislativa, e, consequentemente, a inflacdo do
Direito Penal. Essa inflagéo legislativa ndo apresenta qualquer valor positivo, pois como afirma
Luiz Regis Prado: “o uso excessivo da sangao criminal (inflagdo penal) ndo garante uma maior
protecdo e bens; ao contrario, condena o sistema penal a uma funcdo meramente simbdlica
negativa” (PRADO, 2007, p. 143). Em sintese, a expressdo passaria a ser a prima ratio
(primeira) e ndo mais a ultima ratio.

Apesar das justas criticas, a legislacdo passou a dar um tratamento mais severo aos casos
em que os interesses econdmicos coletivos sao violados. Nesse sentido, destaguem-se 0s crimes
contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei n. 7.492/1986), Crimes Contra a Ordem Econémica
(Lei n. 8.137/1990) e as disposicdes previstas do Cédigo do Consumidor (Lei n. 8.078/1990),
no caso, 0s crimes contra a relacdo de consumo. Quanto a intervencao do direito penal nas
relagcBes econdmicas, Prado entende que para efeito de protecdo penal, a tutela penal se endereca
as atividades econdmicas, e, inevitavelmente, no ambito empresarial. 1sso se da em razédo de
que a atividade econémica e a atividade empresarial se relacionam muito intimamente, sendo
certo que o exercicio de uma atividade empresarial é a fonte principal do dominio material sobre
a totalidade dos tipos de bens juridicos da atividade econdmica (PRADO, 2014, p. 37-38).

Ainda, conclui Prado que todas as disposi¢des constitucionais e infraconstitucionais tém
como objetivo: o combate ao poder de controle das formas de concentracdo econémica sobre
0s mercados; a tutela da livre concorréncia, com o objetivo de impedir as praticas comerciais
abusivas; e, por fim, reduzir as distor¢des nos mecanismos de mercado (PRADO, 2014, p. 44.)

Ao focalizar a discussdo de forma muito breve na teoria do crime, verifica-se que 0s

delitos econdmicos advindos da atividade empresarial séo motivados em razdo da majoragéo

100 Direito penal protege, no marco do alcance de seus tipos penais, os bens juridicos frente aos riscos ndo
permitidos. Por isso, a protecéo de bens juridicos e a teoria da imputagdo objetiva sdo componentes irrenunciaveis
num processo social de ponderacéo da matéria correspondente a proibicdo. (ROXIN, 2018, p. 61)

11O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio, orienta e limita o poder incriminador
do Estado, preconizando que a criminalizacao de uma conduta sé se legitima se constituir meio necessario para a
prevencédo de ataques contra bens juridicos importantes. (BITENCOURT, 2017, p. 56)
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do lucro, ou seja, o tipo subjetivo®? dos ilicitos é a busca por mais proventos em detrimento do
bem comum. Como consequéncia das acGes motivadas pelo aumento no lucro, pode-se elencar:
0 aumento exponencial das desigualdades sociais em razdo do desemprego, aumento da
exclusdo social e, consequentemente, da miséria.

Objetivamente, se uma atividade eminentemente econdmica é capaz de acarretar tal
série de lesBes a bens juridicos de interesse coletivo, a intervencdo penal é justificada. No
mesmo sentido, destaque-se que a tutela penal empresarial se consolida na funcéo social da
empresa e ndo na criminalizacdo do lucro. Segundo Ana Frazdo de Azevedo Lopes, o direito
ndo pode esperar que a empresa pare de buscar lucro e a eficiéncia, tal hipdtese subverteria de
forma absoluta a racionalidade econdmica existente, sendo ineficaz qualquer norma que
contivesse previsao semelhante. (LOPES, 2006, p. 268).

Portanto, os ilicitos no ambito empresarial tém como critério subjetivo a busca por
lucros desmedidos, o que reflete um egoismo exacerbado e uma inobservancia do ideal social
e de solidariedade previstos na Constituicdo da Republica. Ocorre que, em decorréncia do
principio da livre iniciativa, a atividade empresarial pressupde uma série de riscos que 0
explorador precisa considerar para, ao final, obter lucro®®. Entdo, obviamente, o empresario
analisa todas as variaveis na hora de pensar em infringir ou ndo uma norma penal.

Essa ideia de que ha um conflito interno entre a obtencéo do lucro e a eventual punicéo
imposta pelo direito penal foi bem trabalhado por Gary Stanley Becker'4, na obra Crime and
Punischment (2008). Em sintese, o autor americano defende que ha uma avaliacdo de todos 0s
riscos e variaveis da atuacdo empresarial, inclusive no tocante aos eventuais ilicitos criminais.
Assim, seguindo a mesma linha de raciocinio, Douglas Fischer entende que se impde ao Estado
a obrigacdo de criar uma desvantagem proporcionalmente grande para que ela sobrepuje a

vantagem, seja ela econdmica ou ndo. Dessa forma, o calculo de riscos ndo resultara em um

12 Os elementos subjetivos que compdem a estrutura do tipo penal assumem transcendental importancia na
definicdo da conduta tipica, pois é através do animus agendi que se consegue identificar e qualificar a atividades
comportamental do agente. (BITENCOURT, 2017, p. 365)

13 Pode-se afirmar que o ser humano, ao exercer atividade econémica organizada, ird analisar todas as
consequéncias de seus atos, tendo em vista que age maximizando seus interesses em busca de lucros dentro de um
mercado livre e globalizado. Por isso, para que o Estado consiga que o empresério atue exercendo fungéo social,
deve apresentar desestimulos e incentivos para direcionar e orientar as atividades econdmicas. Com relacéo aos
incentivos, a pessoa primeiramente busca informacdes para calcular o que ganha e o que pode perder com
determinada escolha. A respeito dos desestimulos, vale frisar que o empresario sempre tenta antever as
consequéncias de seu comportamento. Trata-se de uma analise de custos e beneficios, exercicio diario na vida de
quem exerce atividade empresarial. (PEREIRA; MAGALHAES, 2014, p. 80)

14 BECKER, Gary Stanley. Crime and Punishment: An Economic Approach (1968). In LEVITT, Steven David;
MILES, Thomas J. (coord.) Economics of Criminal Law. Economics approaches to Law. Northampton: Edward
Elgar, 2008, p; 33-51
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resultado mais vantajoso ao agente, ou seja, “o crime passa ndo compensar” (FISCHER, 2006,
p. 156).

Com relagdo a tutela exercida pelo Direito Penal, cumpre destacar que as sancfes
impostas justificam-se em critérios classicos de prevencao de delitos como uma das faces da
teoria mista (ou unificada da pena), a qual engloba preceitos das terias absolutas e relativas da
pena. No tocante as teorias absolutas, destacam-se 0s pensamentos de Kant e Hegel, os quais
possuem justificativas de ordem diversa para fundamentar seus pensamentos. Enquanto Kant
utiliza a justificativa ética, com base no valor moral da lei infringida pelo delinquente, ou seja,
dentro do esquema filoséfico kantiano, a pena deve ser aplicada somente porque houve
infringéncia a lei, Hegel segue a linha de justificativa juridica, com base na necessidade de
reparacao do direito através de um mal apto a restabelecer a norma violada. O pensamento
hegeliano pode ser sintetizado na seguinte frase: “a pena é a negag@o da negagdo do Direito”.

Em um contraponto as teorias absolutas, as teorias relativas justificam as penas nao
como uma retribuigéo ao fato criminoso, mas como meio de prevencao de novos delitos. Dessa
forma, a ameaca da aplicacdo de uma pena produziria no individuo uma espécie de motivacdo
para ndo cometer delitos (BITENCOURT, 2017, p. 153-163), 0 que exerceria uma grande
influéncia na decisdo do empresario na hora de ponderar os riscos da atividade econdmica
potencialmente lesiva aos interesses coletivos.

Portanto, levando-se em conta os principios norteadores do Direito Penal, verifica-se
que os reflexos da inobservancia da funcdo social da atividade empresarial acarretam pronta
intervencdo do Estado, sob a forma mais incisiva: a imposicdo de penas. De forma objetiva, a
busca por lucro ndo € criminalizada, mas sim o movimento motivado pelo desenfreado de

acumulo de capital em detrimento dos demais principios da Ordem Econémica.

4 CONCLUSAO.

Na atual estrutura da Ordem Econdmica brasileira, o lucro ndo pode mais ser o Unico
foco do empresario. Inegavelmente, a iniciativa privada € a protagonista das relacGes
econémicas, mas o desenvolvimento econdémico s6 é pleno quando o bem é estendido a
coletividade e realizado de forma sustentavel, ou seja, quando incorporados os ideais de
solidariedade previstos no texto da Constitui¢cdo da Republica de 1988.

A incorporacéo de principios voltados a valorizagdo do trabalho, protecdo do mercado,

bem como do bem-estar social ampliaram consideravelmente a forma com que a atividade
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empresarial passa a ser concebida para que cumpra efetivamente o seu relevante papel na
economia. Nao basta que a empresa gere lucro, crie vagas de emprego, recolha tributos e gere
riqueza, mas sim promova a justica social e atue de forma a minimizar os impactos ambientais
inerente a sua atividade econdmica. A inobservancia das novas atribuicdes acarreta uma série
de consequéncias graves, seja na esfera econémica, com o aumento da desigualdade social, seja
no dmbito ambiental, cujos efeitos da poluicdo sdo de dificil delimitacdo quanto & extenséo,
bem como podem ser te carater irreversivel. Diante dessas situacdes catastroficas que a
intervencao do Direito Penal se mostra necessaria.

Ainda que exista uma inflagdo legislativa e, consequentemente, uma ampliacdo do
Direito Penal, este tem a funcdo de proteger os bens juridicos relevantes a coletividade em
ultima ratio. Por 6bvio, deve censurar as praticas que atentem ao mercado, as relacdes de
trabalho, ao consumo, a ordem econémica, a justica social e ao meio ambiente, mas deve sempre
observar o principio da livre iniciativa e ndo criminalizar a busca pelo lucro.

O que se objetiva com a tutela penal das atividades empresariais € apresentar uma
desvantagem tdo grande com a imposicdo de uma pena que a analise de riscos realizada pelo
empresario sempre direcione a decisdo para um fim coletivo e social. Em outras palavras,
impdem-se san¢des penais para o desestimulo da individualidade e da busca desenfreada pela
maximizagao do lucro.

Portando, diante da ampliacdo nas atribuicdes da empresa no atual contexto da ordem
econbmica nacional, o interesse coletivo passa a ter maior protagonismo. Obviamente, o
desenvolvimento econémico é desejado, desde que acompanhado da justica social e que seja
realizado de forma sustentavel. Assim, cabe ao Direito Penal Empresarial limitar, dentro dos
limites da intervencdo minima, as praticas empresariais que prejudiquem a promocao do bem

comum.
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