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    Sai no jornal: mais uma fuga do presídio.




    A “João Chaves” é o inferno neste mundo.




    É Hamurabi retornando do esquecido




    E propalando o animalismo mais profundo.




    Combate, ó norma, o que gera o criminoso:




    Seja a miséria, o abandono, o desengano.




    Traz para o pobre a esperança de algo novo.




    Não só nascer, crescer e ver passarem os anos.




    Que teia é essa que só prende vaga-lumes?




    Pois os “gravatas” agem livres e impunes.




    Será o Direito um inseticida social?




    Corrupção nos palacetes do poder,




    Milhões nos campos que mal têm o que comer...




    Nesse país o absurdo é tão normal!




    ROSIVALDO TOSCANO JR.
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    APRESENTAÇÃO




    O presente livro, de autoria da Professora Maria Eugenia Batista Cordeiro, representa muito mais do que uma revisão doutrinária sobre o controvertido tema da responsabilização penal da pessoa jurídica.




    A proposta é partir de um contexto próprio da criminalização da lavagem de ativos como manifestação da macrocriminalidade transnacionalizada, problematizando os mecanismos tradicionais de responsabilização penal sob uma perspectiva de (in)suficiência.




    Não há dúvida de que a obra se desenvolve calcada no paradigma funcional do Direito Penal, dialogando com os funcionalismos teleológico e dogmático, a fim de concluir pela necessidade de a estrutura do Estado penal reagir mesmo que, aprioristicamente, em evidenciada autodefesa, reconhecendo que a incriminação da lavagem de dinheiro e a consequente responsabilização da pessoa jurídica constituída e operada para essa finalidade têm como fundamento a proteção do bem jurídico “administração da justiça”.




    A autora não deixa de contrastar divergentes correntes teóricas, notadamente aquelas que seguem uma abordagem mais cautelosa frente à defesa do Estado penal como um valor em si mesmo. A condução agradável das ideias reunidas no texto não se apega a reproduzir apenas a visão punitivista tampouco a perspectiva liberal avessa à responsabilidade penal objetiva, o que o leitor facilmente perceberá ao se deparar com o leal debate acadêmico entre os representantes das divergentes escolas – total mérito da Professora Maria Eugenia.




    Um dos objetivos alcançados e que merece destaque é abordar os comandos constitucionais pertinentes sem recair em frequentes tergiversações ideológicas que costumam ser ocultadas por trás do jargão “neoconstitucionalismo”.




    O livro encontra o fundamento jurídico-positivo para a eventual responsabilização penal da pessoa jurídica na criminalidade do colarinho branco e, sem parar por aí, promove uma reflexão sobre a proteção de bens jurídicos coletivos também possível de ser absorvida pela teoria do bem jurídico penal de Claus Roxin, em que pese à resistência de autores como Jesús-María Silva Sánchez, ambos devidamente citados.




    Penso que um trabalho com tal profundidade fornece um renovado arcabouço teórico, sem prescindir da vivência da autora no efetivo combate e prevenção à lavagem de dinheiro, com expertise técnica e trânsito em órgãos de controle brasileiros e fóruns internacionais sobre a política de enfrentamento à criminalidade econômico-financeira.




    Em meio a tantas qualidades, o livro que está em suas mãos é fruto de anos de estudo, dedicação profissional e, sobretudo, muita integridade de uma pesquisadora que, a partir do eixo Paraíba-Rio Grande do Norte, começa a construir um legado científico muito honroso para nossa academia jurídica. Estou certo de que a riqueza teórico-prática desta obra não deixa nada a desejar a outros trabalhos de qualidade, cujo espaço em grandes editoras e outras fontes de divulgação científica costuma ser garantido pelas facilidades geográficas.




    Assim, convido você a visitar com atenção cada página adiante, honrado por ter uma pequena contribuição para a concretização deste projeto de pesquisa em Direito Penal Econômico. Hoje, aprendo com o que pude ver nascer.




    Natal – RN, 25 de setembro de 2023.




    Prof. Dr. Fillipe Azevedo Rodrigues




    Docente das disciplinas de Direito Penal no Curso de Direito da UFRN-Ceres




    Líder do Grupo de Pesquisa em Direito e Economia do Crime (UFRN)




    Autor dos livros Análise Econômica da Expansão do Direito Penal e Lavagem de Dinheiro e Crime Organizado: diálogos entre Brasil e Portugal


  




  

    PREFÁCIO




    A jornada acadêmica de um professor não termina com o fechar da sala de aula e muito menos com a proclamação do resultado de uma banca de avaliação de título de pós-graduação, salvo se o aluno específico não houver cativado a atenção do lente, pela qualidade da sua investigação e pelo arcabouço dos temas que tiver conduzido para o debate. Não foi com esse espectro negativo que aconteceu a relação professor/aluno que construí nos últimos anos com a pesquisadora Maria Eugenia Batista Cordeiro, egressa do Curso de Mestrado em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte, onde não mediu esforços para colaborar com novas luzes sobre a prática antissocial do despistamento de bens e valores oriundos de atividade criminosa, quando a conduta não se configura em mero exaurimento do iter criminis originário, mas alça voo próprio, atingindo outros bens jurídicos além do que foi maculado no primeiro delito, notadamente a administração da justiça. De tantos apelidos jurídicos, destacam-se o de lavagem de dinheiro e o de ocultação de valores ilícitos. Para incrementar o âmago da suas pesquisas, a autora não tergiversou em agregar conhecimentos práticos que cumulou no exercício de função técnica especial no âmbito do Ministério Público do Estado do RN, instituição que a capacitou em diversos cursos, a exemplo do Combating Transnational Threat Networks, William J. Perry Center for Hemispheric Defense Studies - USA National Defense University, em 2021; do Cyber Policy Development Course, William J. Perry Center for Hemispheric Defense Studies - USA National Defense University, em 2023; do Program on Applied Security Studies (PASS), George C. Marshall Center - European Center for Security Studies, também em 2023.




    Pois é com a reunião entre a bagagem acadêmica e o conhecimento técnico de quem atua na área de persecução dos praticantes de money laundering, que Maria Eugenia apresenta ao público jurídico a presente obra, sob o título de “Lavagem de dinheiro e a responsabilização penal da pessoa jurídica”, propondo um enfoque sobre a participação efetiva das empresas na prática da malfadada conduta. Ou seja, não se conformando apenas com a busca da responsabilização penal dos agentes físicos no despistamento dos ganhos criminosos, mas questionando a eficiência da criminalização do próprio ente moral, a partir, inclusive, da experiência no direito estrangeiro. Animou-se a autora na empreitada assumida a partir de uma provocação simbolizada na seguinte sentença: “a responsabilização penal da pessoa jurídica nos crimes de lavagem de capitais está em consonância com o sistema jurídico brasileiro?”. Com o compromisso de trazer as verdades possíveis – é dizer, provisórias até que encontrem antagonismos nivelados aos seus – cursa o trabalho os eixos selecionados e que se comportem em um ensaio de nível acadêmico, forte em elementos científicos, mas acolitados de elementos empíricos igualmente sérios.




    Se um ponto é digno de especial destaque no presente livro – sem desmerecimento dos demais – é a parte em que a autora cuida do bem jurídico alvo da tutela penal criada sistemicamente para dar cobro (ou ao menos tentar...) ao encobertamento de ativos de procedência criminosa. Com percuciência, dedica análise sobre a importância da proteção de um bem jurídico como função da noma penal, bebendo na fonte de Claus Roxin, para exaltar a capacidade seletiva do legislador, que deve pôr o seu compromisso no sentido de garimpar as circunstâncias concretas e as finalidades essenciais que miram a garantia da segurança e da liberdade imprescindíveis para assegurar os direitos humanos e civis de cada cidadão, refletindo, por óbvio, no complemento de funcionamento do sistema estatal correspondente. É nesse caminho que a autora segue, expondo como um dos bens jurídicos tutelados no contexto da temática da lavagem de ativos como sendo o mesmo bem jurídico que foi atingido no crime antecedente, muito embora sem assumir compromisso com essa tese. Adiante, levanta a possibilidade de ser a ordem socioeconômica o bem jurídico que atrai a atenção penal em liça, mas fazendo o contraponto baseado em ponderável doutrina, no sentido de que a fluidez do conceito do que é a “ordem socioeconômica” finda por vulnerar a tutela penal, mercê da “ausência de concreção palpável, o que dá a esse bem jurídico um grau de abstração indesejável”, nas suas palavras, fortes na ideia Carlos Martinez-Bujan Pérez.




    Em outro passo, Eugenia focaliza a administração da justiça como sendo a destinatária da proteção penal em epígrafe, sendo certo que o agente se vale de estratagemas para fazer desaparecer os rastros do crime antecedente, dificulta sobremaneira a efetividade sancionadora da lei penal. E invoca uma das pilastras da criação do sistema de enfrentamento da lavagem de dinheiro, a Convenção Contra o Tráfico Ilícito de Entorpecentes e Substâncias Psicotrópicas, inspirador do arcabouço traçado a parir do reconhecimento de que “a falibilidade dos institutos penais domésticos em aplicar as normas penais existentes, é que os países signatários são convocados a tomar, em sintonia, medidas mais enérgicas no combate à criminalidade que surgia no panorama global”, ainda que essa tese fosse (e é...) destinatária de críticas pelo seu distanciamento da autonomia da lavagem de dinheiro.




    Para encerrar a abordagem da seleção do bem jurídico eleito para o tema conduzido ao proscênio das discussões, a autora traz ideias sobre a construção de uma visão pluriofensiva de bens jurídicos tutelados, chegando à feliz conclusão de que a efetividade da tutela em apreço depende do acompanhamento da expansão da criminalidade, não sendo errado juntar-se ao universo dos bens jurídicos sob proteção alguns supraindividuais que não são corriqueiramente tratados na doutrina específica, lembrando “do trabalho humano honesto e da livre iniciativa”.




    Em evidente compromisso com o resgate de esclarecimentos do tema-mater, anunciado no título do livro, a doutrinadora faz ampla e excelente tecitura sobre a responsabilização penal da pessoa jurídica no campo da lavagem de dinheiro, não tendo melindre de ingressar em modelos extrapenais da responsabilização dos entes morais, invocando temas como a legislação anticorrupcional empresarial, a disregard doctrine e o Direito Administrativo sancionador. Essa visão transversal jurídica é sobremaneira útil para a compreensão do papel do Direito (é dizer, especificamente do Direito Penal) no enfrentamento da sofisticada prática do encobrimento de valores advindos da atividade criminosa, inclusive nos insucessos da ação estatal.




    Assunto que também é trazido com percuciência, até mesmo pela essencialidade que o conduz à questão-problema, é o atuar de profissionais da lavagem do dinheiro, conhecidos por gatekeepers, professional enablers ou professional money laundering facilitators. Na engrenagem da complexa atividade da “legitimação aparente” dos ativos decorrentes de crime, esse agente tem papel crucial e a sua identificação é importantíssima para o desbaratamento da teia da qual se ocupa este livro. Nessa quadra, é feito o realce para o manejo de pessoas jurídicas com o fim específico de lavagem, ainda que rotuladas como se voltadas para objetivos decentes ou até mesmo puramente cartoriais, é dizer, “de fachada”.




    Para encerrar a obra, é feita uma análise centrada e profunda na conduta pós-crime, passo no qual é aprimorado este produto, tornando-o mais útil e consistente para os propósitos que inspiraram a escritora e que estão confessados – expressa ou tacitamente – em diversas partes do livro, que é o de envolver o leitor com as mais diversas ferramentas jurídico-penais utilizáveis para o enfrentamento da criminalidade corporativa, inclusive – e principalmente – quando possa desafiar a responsabilização penal da pessoa jurídica.




    De uma coisa o leitor fique certo: a capacidade investigativa de Maria Eugenia, o seu acúmulo de conhecimento na área de inteligência financial e o seu estilo claro de escrita, são responsáveis por este excelente contributo para as ideias que transitam pelos sítios do Direito Penal Econômico e do seu congênere Direito Penal Empresarial, distanciada do discurso de propaganda da hiperpenalização do assunto, sem que isso signifique postulação do absenteísmo do Estado no enfrentamento do facere post factum dos delinquentes, inclusive dos que agem acobertados em pessoas jurídicas ou em prol dos interesses espúrios destas.




    Natal, outubro de 2023.




    IVAN LIRA DE CARVALHO




    Doutor em Direito pela UFPE




    Professor da Graduação e do Mestrado em Direito da UFRN




    Juiz Federal


  




  

    NOTAS INTRODUTÓRIAS




    A atividade empresarial, enquanto mola propulsora do desenvolvimento econômico de uma nação, demonstra sua inestimável capacidade de engendrar riquezas e de se transformar em alicerce financeiro sólido, contribuindo, assim, para a edificação da infraestrutura econômica requerida pelo Estado, a fim de assegurar o seu regular funcionamento e o alcance dos objetivos e dos fins consagrados constitucionalmente.




    Nessa perspectiva, a ordem jurídica empoderou as empresas com ferramentas necessárias à execução de suas atividades; entre essas estão o reconhecimento de sua personalidade, o direito de imagem, o direito à propriedade, à livre iniciativa e organização, à livre concorrência, além de muitos outros direitos que podem ser inferidos a partir das disposições constitucionais e infraconstitucionais.




    Por outro lado, destaca-se que o ambiente empresarial não é apenas o canal por onde se geram riquezas, emprego e renda, mas também o foco para onde a criminalidade econômica se dirige, constituindo-se no reduto onde esse tipo de delinquência mais finca suas raízes. De fato, é nessas complexas engrenagens empresariais que os fluxos financeiros ilícitos têm o seu escoamento garantido.




    Por fluxos financeiros ilícitos, entende-se o movimento de recursos de origem criminosa por via das fronteiras dos países. Nesse sentido, destaque-se que a redução dos fluxos financeiros ilícitos é um dos objetivos2 da Agenda 2030, resultado de uma Assembleia Geral da Organização das Nações Unidas, em 2015, compromisso o qual 193 jurisdições, incluindo o Brasil, assinaram para erradicar a pobreza e alcançar a dignidade para todos os habitantes do planeta, de forma sustentável3.




    É comum categorizar tais fluxos financeiros ilícitos em quatro tipos principais: o abuso do mercado, ou abuso regulatório; o abuso fiscal; o abuso de poder; e a lavagem de dinheiro. Dentre esses, é importante destacar que a presente obra terá como foco a lavagem de dinheiro, considerando sua relevância no contexto internacional.




    A redução da lavagem de dinheiro, enquanto fluxo financeiro ilícito, é um compromisso assumido pelo Brasil não apenas em relação à Agenda 2030, mas também em outras convenções internacionais das quais o país é signatário, como a Convenção Contra o Tráfico Ilícito de Entorpecentes e Substâncias Psicotrópicas, a Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado Transnacional e a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção. Esses acordos internacionais estabelecem medidas para prevenir e combater a lavagem de dinheiro e outras formas de crimes financeiros, visando à promoção da transparência e da integridade no sistema financeiro.




    Por conseguinte, a lavagem de dinheiro é um processo pelo qual recursos oriundos de infrações penais ganham aparência lícita para serem usados livremente por criminosos. Esse fenômeno garante a perpetuação da criminalidade, funcionando como elemento impeditivo do desenvolvimento econômico e minando os sistemas de justiça ao redor do mundo. O seu combate exige um alinhamento entre as legislações das jurisdições mundiais, cujas tratativas iniciais remetem ao ano de 1988, quando foi celebrada a Convenção Contra o Tráfico Ilícito de Entorpecentes e Substâncias Psicotrópicas, mais conhecida como Convenção de Viena, oportunidade em que se abordou a necessidade da criminalização da lavagem de dinheiro, sob as lentes da repressão ao tráfico de drogas.




    Como foi dito, a lavagem de dinheiro é o meio pelo qual o criminoso vai dar a seus recursos ilícitos a aparência legítima necessária ao seu usufruto. Entre os recursos aos quais esses podem recorrer para obter êxito em sua empreitada, é na atividade empresarial onde são concebidas as maiores chances de sucesso, especialmente porque os serviços ofertados garantem uma maior anonimidade aos seus participantes.




    No contexto empresarial, a lavagem de dinheiro assume uma dimensão ainda mais complexa e sofisticada, uma vez que os criminosos buscam ocultar a origem ilícita dos recursos financeiros por meio da utilização de empresas legalmente constituídas e atividades econômicas aparentemente lícitas. Essa prática é concretizada de diversas maneiras, entre as quais a realização de transações comerciais fictícias, a manipulação de registros contábeis e a utilização de empresas de fachada, que servem apenas para movimentar e dissimular o dinheiro ilícito. Ademais, é comum a criação de redes complexas de empresas e pessoas físicas interconectadas, com o objetivo de dificultar a identificação dos reais beneficiários dos recursos e obstaculizar a investigação pelas autoridades competentes.




    Dessarte, é reconhecendo essa capacidade que essas pessoas jurídicas possuem de violar bens jurídicos coletivos, que a Constituição da República Federativa de 1988 – CRFB/88 previu mecanismos para debelar a desvirtuação dos comportamentos esperados no ambiente corporativo. Entre esses, destaca-se a responsabilização penal da pessoa jurídica. A previsão desse instituto está respaldada em dois dispositivos presentes no título destinado à ordem econômica e financeira, os quais têm como objetivo assegurar a integridade do sistema econômico e coibir comportamentos que possam prejudicar a sociedade como um todo.




    Nesse contexto, a responsabilização penal emerge para contornar um dos maiores desafios encontrados no Direito Penal moderno: a imputação penal nos crimes cometidos no ambiente empresarial, que esbarra na dificuldade da individualização das condutas cometidas por pessoas físicas em benefício da pessoa jurídica. Com efeito, cria-se um certo tipo de imunidade penal aos entes coletivos, ao garantir-lhes direitos peculiares aos indivíduos, mas sem nenhuma responsabilidade penal em relação aos atos delitivos cometidos em seu favor.




    Esse instituto, porém, embora esteja previsto desde 1988 pela CRFB/88, está longe de ser pacífico na doutrina nacional, especialmente depois da entrada em vigor da Lei n. 9.605/1998, que trouxe a tríplice responsabilidade da pessoa jurídica, abrangendo as esferas cível, administrativa e penal.




    Dessa forma, o estudo desse tema tem importância em virtude de que o cometimento de crimes econômicos no meio corporativo favorece a violação de bens jurídicos coletivos relevantes ao convívio social, cuja repressão desafia as bases nas quais está alicerçado o ordenamento punitivo brasileiro.




    Nesse cenário, convém asseverar que o art. 173, § 5º, da CRFB/88 facultou ao legislador a criação de tipos penais, direcionados à pessoa jurídica, pelo cometimento de crimes contra a ordem econômica, financeira e economia popular. Além disso, o caráter híbrido da Lei de Lavagem de Dinheiro impõe a setores obrigados os deveres de cooperação e sanções pelo descumprimento desses deveres, de forma que a responsabilização penal da pessoa jurídica de direito privado pode se traduzir em um instrumento a mais para o enfrentamento da lavagem de dinheiro.




    Com isso, importante se faz trazer à reflexão que a contenção de crimes econômicos tem desafiado a comunidade mundial, visto que esses delitos se propagam com uma velocidade cada vez maior, proporcionada pelo surgimento de novos meios de conectividade. Além disso, graças ao fenômeno da globalização, é por meio do ambiente empresarial que se tem investido na inovação das técnicas de lavagem de dinheiro. Se antes essas técnicas eram formuladas para driblar a legislação e a regulação a fim de inserir o dinheiro em papel dentro do sistema financeiro, agora a necessidade de mover esse dinheiro é contornada pela criação de soluções tecnológicas para guarda e transferências de recursos, estando algumas dessas livres da ingerência estatal, como ainda é o caso dos criptoativos. Essas transformações sociais, que afetam bens jurídicos tão preciosos para a sociedade brasileira, são aspectos que justificam a atualidade e relevância do tema, bem como a necessidade de trazê-lo para discussão no ambiente acadêmico e jurídico como um todo.




    Dito isso, para além das considerações introdutórias e conclusivas, a estruturação do presente livro se deu em mais três capítulos.




    Em primeiro lugar, serão apresentados os fundamentos constitucionais da responsabilização penal das pessoas jurídicas na CRFB/88. Para tanto, serão estudadas as disposições sobre a ordem socioeconômica desde a Constituição do Império, a fim de demonstrar o tratamento jurídico dado às pessoas jurídicas na evolução do ordenamento constitucional do Brasil. Chegando-se em 1988, com a inauguração da ordem jurídica atual a partir da destinação de preceitos constitucionais às pessoas jurídicas, relevante se faz descrever o papel dos empresários no funcionamento do mercado, entendendo esses entes como elementos de concretização de princípios da ordem socioeconômica. Assim, com base nos princípios constitucionais que regem a ordem socioeconômica, é possível elencar os preceitos que autorizam a responsabilização da pessoa jurídica na CRFB/88, o que será abordado no último capítulo.




    Ao concluir o capítulo, entendendo-se a capacidade das estruturas empresariais em contrariar normas jurídicas, incluindo as de Direito Penal, e passarem despercebidas, serão abordados alguns estudos dedicados a analisar a pessoa jurídica enquanto sujeito ativo de crimes, para entender o interesse constitucional em definir limites à atuação desses entes.




    No capítulo subsequente, serão descritos o conceito e a criminalização da lavagem de dinheiro, sendo essa abrangida pelo conceito de fluxos financeiros ilícitos, diante da necessidade de reduzi-los para alcançar os objetivos da Agenda 2030. Dessa maneira, será estudado o crime de lavagem de dinheiro, perpassando-se o conceito e as etapas do delito, o contexto internacional do combate à lavagem de dinheiro, o seu marco legal no Brasil e os elementos que compõem o tipo penal.




    Outrossim, também serão trazidos à discussão os diferentes posicionamentos doutrinários sobre o bem jurídico a ser tutelado na lavagem de dinheiro, compreendendo a proteção do bem jurídico enquanto função da norma penal. Outrossim, será avaliada a profissionalização da lavagem de dinheiro, com enfoque na atividade empresarial. Fechando o tópico, examinar-se-á a função do sigilo financeiro enquanto ferramenta possibilitadora de crimes econômicos, notadamente a reciclagem de ativos.




    O último capítulo se debruçará sobre a responsabilização penal da pessoa jurídica e os mecanismos de controle da lavagem de dinheiro, trazendo modelos extrapenais de responsabilização desse ente fictício no ordenamento jurídico brasileiro, como a responsabilidade civil e administrativa. Para tanto, far-se-á necessário compreender linhas gerais sobre o Direito Administrativo sancionador, bem como sobre o fenômeno da administrativização do Direito Penal. Outrossim, serão apontados os mecanismos de controle da lavagem de dinheiro no âmbito do Direito Administrador sancionador.




    Em última análise, é preciso decidir se responsabilizar penalmente uma pessoa jurídica seria uma medida eficaz para combater a criminalidade econômica, especialmente no que diz respeito aos delitos de lavagem de dinheiro, cuja existência seria ínfima se não houvesse um ambiente empresarial para perpetuar o cometimento desses atos.




    Com isso, espera-se que a presente obra possa contribuir para o debate sobre os instrumentos jurídicos disponíveis no ordenamento pátrio para o combate aos crimes empresariais, com destaque para a lavagem de dinheiro.




    




    

      

        2 Objetivo 16. Promover sociedades pacíficas e inclusivas para o desenvolvimento sustentável, proporcionar o acesso à justiça para todos e construir instituições eficazes, responsáveis e inclusivas em todos os níveis. [...] 16.4 Até 2030, reduzir significativamente os fluxos financeiros e de armas ilegais, reforçar a recuperação e devolução de recursos roubados e combater todas as formas de crime organizado.


      




      

        3 É importante destacar a relevância da comunidade acadêmica na abordagem de questões que estejam diretamente relacionadas aos Objetivos de Desenvolvimento Sustentável (ODS) da Agenda 2030. Nessa linha, a Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN) tem se destacado como uma instituição comprometida com tais objetivos, sendo recentemente agraciada com o selo ODS, em reconhecimento ao seu empenho em alcançar tais finalidades.
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    A EVOLUÇÃO DA ORDEM SOCIOECONÔMICA E O PAPEL DA ATIVIDADE EMPRESARIAL NA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA




    O presente capítulo é destinado a apresentar a evolução da ordem socioeconômica e o papel da atividade empresarial na perspectiva do constitucionalismo brasileiro. Para tanto, considera-se que a atividade empresarial é um dos principais alicerces que sustentam a economia, fazendo-se necessário discorrer sobre os princípios constitucionais da ordem socioeconômica – tanto os vigentes, como também aqueles implementados por ocasião da promulgação/outorga das constituições anteriores.




    Em primeiro lugar, apresenta-se a evolução da ordem socioeconômica nas constituições brasileiras, oportunidade em que se destacam as principais características de cada uma delas e o modo como as mudanças afetaram a atividade empresarial.




    Pelo relevante papel que a atividade empresarial possui para o funcionamento do mercado, faz-se mister compreender como a instituição “pessoa jurídica” é um elemento de concretização de princípios da ordem constitucional ora vigente, especialmente os de caráter social e econômico. Dessa forma, aborda-se o tratamento dado à pessoa jurídica pela Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 – CRFB/88, oportunidade em que se destacam os direitos e deveres das empresas, bem como a sua responsabilidade para com o ordenamento.




    Outrossim, para entender como se dá essa responsabilidade, estudam-se os elementos conceituais atinentes a ela – como a definição, a natureza jurídica, a classificação das pessoas jurídicas –, assim como as normas jurídicas que reconhecem a personalidade de cada uma, de acordo com as suas peculiaridades.




    Por último, discute-se o desvio de finalidade da atividade empresarial e a pessoa jurídica de direito privado enquanto sujeito ativo de crimes, de forma a entender os riscos oferecidos por uma atuação criminosa que possui potencial de violar interesses sociais relevantes.




    1.1 A EVOLUÇÃO DA ORDEM SOCIOECONÔMICA NAS CONSTITUIÇÕES BRASILEIRAS




    Por ordem socioeconômica, pode-se entender o conjunto de princípios e de normas destinados a regular a atividade econômica de um país; são, portanto, dispositivos oriundos da CRFB/88 que têm a função de ditar como se dará a organização das riquezas4. Os fundamentos que formam a ordem socioeconômica compõem a Constituição Econômica, consubstanciada em uma “realidade jurídico formal”5 que influencia como o sistema econômico de um país está estabelecido, legitimando a atuação, os limites e os conteúdos aos quais os sujeitos econômicos devem obediência6.




    Os princípios da ordem socioeconômica, então vigentes, são o resultado de uma construção histórica com marco positivado em 1830, como é o caso das tímidas disposições da outorgada Constituição do Império, e ganham o seu apogeu com a ordem constitucional promulgada em 1988.




    A primeira Constituição do Brasil foi outorgada em 18247, por imposição do imperador Dom Pedro I, sendo a Carta Magna com maior vigência na história do País. Como característica fundamental dessa Constituição, está a instituição de quatro poderes, sendo um deles o Moderador, concentrado nas mãos do imperador, que detinha a autoridade absoluta de controlar os poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, também estabelecidos na ocasião8.




    Dessa forma, apesar de o texto ter sofrido influências liberalistas, as quais marcaram a atividades constituintes e fundamentaram o ideário da independência9, essas colidiram, frontalmente, com os ideais absolutistas impelidos pelo imperador10.




    De maneira tênue, a Constituição Imperial fincou as bases do que viria a se tornar a ordem socioeconômica, estabelecendo a propriedade e a liberdade como fundamentos dos direitos políticos e civis dos que eram considerados cidadãos brasileiros11. Apesar de garantir a liberdade, a carta política nasce em um contexto histórico escravagista, que só viria a ser modificado em 1888, após a publicação da Lei Áurea, a qual libertou as pessoas submetidas à escravidão.




    A garantia da propriedade privada surge em, pelo menos, outras duas oportunidades, quais sejam, a salvaguarda do dever de indenização em caso de expropriação para uso público12 e a possibilidade de permanência ou saída do Império com a devida conservação das posses daqueles que eram considerados cidadãos13.




    Por conseguinte, a livre iniciativa e a liberdade econômica, tal como se conhecem atualmente, ganham os seus primeiros contornos ao ser assegurado o exercício de qualquer espécie de atividade econômica que não ferisse os costumes públicos, a saúde e a segurança dos cidadãos naquela época14, sendo instituídos, também, os deveres de contribuição na proporção das atividades exercidas15.




    Como se verá, os princípios ora estabelecidos, embora incipientes, serviram de substrato para as ordens constitucionais seguintes.




    Por sua vez, a segunda Constituição do Brasil nasce após uma tentativa fracassada de implantar o ideário liberalista na carta política anterior. Dessa vez promulgada, a Constituição de 1891 triunfa em manter os mandamentos liberais na base constitucional que ora se fincava, quando aparece a figura presidencialista pela primeira vez na história brasileira. É também em 1891 que novos aspectos políticos são inseridos – o federalismo e a democracia –, remodelando a organização política e a estruturação do Estado16.




    Essa Constituição também teve como contributo uma reorganização de competências onde havia uma desconcentração de poderes, de forma a manter o Estado o mais longe possível de exercer o controle da sociedade brasileira, embora a conjuntura social, mais tarde, demonstrasse que esses valores ideológicos em nada corresponderam à realidade17.




    Nessa ocasião foram estatuídos amplos dispositivos sobre a organização tributária no país18, assim como a garantia da obrigatoriedade de lei para sua cobrança19. Além disso, a Constituição de 1891 confirmou o sistema federativo, extinguiu privilégios estatuídos pela nobreza imperialista, aboliu a pena de morte, instituiu o habeas corpus e deu garantia máxima ao direito de propriedade, restringindo as hipóteses de desapropriação20.




    Conforme se mostrará, o direito à propriedade é princípio basilar da ordem socioeconômica atual e, assim, vem sendo garantido desde a primeira carta política. Na segunda Constituição, não foi diferente, pois essa se dignou a definir os contornos da garantia que estabelecia em várias oportunidades, ora instituindo impostos21, ora garantindo os direitos de fruição dos proprietários22.




    A disposição mais importante foi incluída no caput do art. 7223, que estabeleceu os direitos dos cidadãos brasileiros e dos estrangeiros residentes. Essa norma constitucional ressaltava a importância da propriedade, equiparando-a aos direitos de liberdade e segurança. Esse princípio, de grande relevância para justificar a escolha dos indivíduos de se organizarem por meio de empresas para a exploração de atividades econômicas, continua a ser a base de diversas ordens jurídicas subsequentes. Além disso, no mesmo artigo, é garantido o direito à livre iniciativa, assegurando o exercício de qualquer tipo de trabalho, bem como a proteção da propriedade intelectual.




    Como é possível constatar, a Constituição de 1891 não teve avanços palpáveis na consagração de uma ordem socioeconômica. Seu grande trunfo, porém, foi um avanço na organização da ordem tributária, pois trouxe uma gama de dispositivos estatuindo obrigações e garantias; o seu estudo, porém, não está abarcado pelo recorte temático a que a presente obra se destina.




    À terceira Constituição brasileira, a de 1934, é atribuída a inauguração do Estado Social no Brasil; é também nela que a conquista do voto feminino ganhou respaldo constitucional, colocando o Brasil em um cenário de pioneirismo internacional24. A composição da constituinte que a precedeu também foi histórica; diferentemente das anteriores, que tiveram a participação exclusiva de membros da elite econômica, foram escolhidos representantes de classes, entre empregados e trabalhadores liberais25.




    A propriedade privada na Constituição de 1934 ganha novos contornos; longe de ser reconhecida como um direito hegemônico, agora o direito em evidência tem que observar os ditames do interesse social e coletivo, não podendo contrariá-los26. A propriedade intelectual, estabelecida desde a Constituição Imperial, agora é ampliada à indústria e ao comércio, o que vem a ser um dos primeiros direitos constitucionalmente estendidos às pessoas jurídicas, tendo em vista que a mesma ordem constitucional reconheceu o direito de associação para fins lícitos, dando respaldo, portanto, à atividade empresarial27.




    Reforçando esse entendimento, a possibilidade da fruição do direito de propriedade por pessoas jurídicas foi sinalizada a partir da imposição de cobranças de impostos a sociedades, em favor da União, por incorporação de bens imobiliários. As juntas comerciais, embora legalmente instituídas pelo Código Comercial de 1850, têm sua primeira menção constitucional, que seria replicada em outros textos que a subseguiram28.




    Outrossim, é na Carta Magna de 1934 que a atividade empresarial ganha relevo em várias disposições ao redor do texto constitucional, como se pode conferir: (i) imposição da nacionalização de empresas de seguros29; (ii) exclusividade para as empresas brasileiras nas autorizações e concessões feitas pelo poder público30; (iii) proibição da propriedade de empresas jornalísticas por estrangeiros ou sociedades anônimas31; (iv) obrigação das empresas concessionárias ou contratantes com o Poder Público de manter em seus quadros de diretoria e representação brasileiros32; (v) obrigação de empresas industriais e agrícolas, fora de centros urbanos, de prover educação a seus funcionários33; (vi) impossibilidade de garantia a juros concedidos pelo poder público às empresas concessionárias34; (vii) estabelecimento da regulação para empresas exploradoras das indústrias de hidrelétrica ou mineração 35.




    Conforme se pode observar, foram delineados parâmetros constitucionais mínimos da regulação da atividade empresarial, especialmente quando essa afetava interesses públicos e sociais, estando vários desses dispositivos vigentes até a atualidade.




    Ao passo que contornos da regulação econômica são definidos, aqui, pela primeira vez na história, a ordem socioeconômica ganha um título próprio. Assim como a Constituição atual, de 1988, a Constituição de 1934 elevou a existência digna a um valor a ser obedecido pela ordem social e econômica que se inaugurava. Concomitantemente, a liberdade econômica é elevada ao mesmo patamar da dignidade humana – ambos os princípios referendados, taxativamente, no artigo que inaugura as disposições sobre a ordem social e econômica36.




    O rol de direitos abrangidos pela ordem social e econômica de 1934 é longo e serviu de modelo a ser replicado nas cartas políticas que a seguiram. Entretanto, apesar dessas conquistas sociais, a Constituição de 1934 foi marcada por “indecisões e ambiguidades”37, que, somadas ao contexto político da época, tornaram-na inexequível, o que a transformou na carta política com a menor duração da história constitucional do Brasil.




    Adiante, após duas constituições promulgadas, o Brasil passa a ter uma Constituição outorgada. Inspirada em movimentos fascistas, a Constituição de 1937 renunciou aos debates e representação popular, presente nas constituintes de todas as Constituições anteriores38, bem como dissolveu conquistas sociais presentes no texto constitucional anterior, avalizando a ditadura getulista do Estado Novo39.




    A maior parte das disposições sobre a regulação e o direito de propriedade das pessoas jurídicas, dispostas na Constituição de 1934, foi mantida.




    Como forma de assegurar um controle rígido da imprensa, característica do regime autoritário que se impunha, a Constituição de 1937 previa a possibilidade da prisão de diretor responsável por empresa jornalística, assim como a aplicação de pena pecuniária a essa, que poderia ter o pagamento garantido pelo mobiliário utilizado na atividade empresarial40. Nesse contexto, tem-se marcada a primeira previsão constitucional da responsabilidade penal da pessoa jurídica, baseada nos delitos de imprensa, tipificados durante o Estado Novo.




    Por conseguinte, a Ordem Econômica aqui perde o seu caráter social, inclusive pela supressão do nome em seu título, assim como os parâmetros de justiça social e existência digna que marcaram a Constituição anterior, dando espaço a regramentos destinados a manter o controle estatal na regulação econômica41. Em resumo, a Constituição outorgada teve seu fim marcado com a queda do Estado Novo, que foi perdendo força a partir do fim da Segunda Guerra Mundial.




    De 1946, a Constituição que segue é celebrada por pôr término ao regime ditatorial imposto por Getúlio Vargas, tornando-se, reconhecidamente, um retorno ao Estado Social pautado no movimento humanista que se espalhava após a Segunda Guerra Mundial42. É também o estabelecimento do Estado de Direito, por meio da recuperação do princípio federativo, garantia total da liberdade de pensamento, além da liberdade de organização partidária. Ademais, a carta política trouxe restrições à decretação do estado de sítio, a fim de evitar o uso do instrumento para imposição de regimes autoritários43.




    Além das disposições sobre a regulação econômica, muitas delas replicadas das cartas magnas anteriores, a Constituição de 1946 inaugura o combate ao abuso de poder econômico, inclusive os cometidos por “uniões ou agrupamentos de empresas individuais ou sociais”44.




    Diferentemente da Constituição de 1934, onde constava a seção destinada à ordem social e econômica, aqui a propriedade é posta no caput do art. 141, ganhando importância máxima ao ser colocada junto a direitos como a vida, a liberdade e a segurança no dispositivo que inaugura o capítulo destinado aos direitos e às garantias fundamentais45. Assim como em 1934, a propriedade privada volta a ter que atender a função social, que passa a ser um princípio basilar do ordenamento jurídico brasileiro até a atualidade. Pela primeira vez, há um ditame constitucional que prevê a possibilidade de redistribuição da propriedade, de forma a dar igual oportunidade no acesso a ela.46.




    Assim como aconteceu em 1934, essa e outras previsões não lograram êxito em se tornar realidade. Apesar do retorno à garantia de direitos e de liberdades sociais presentes no texto, a Constituição falhou em concretizar os seus objetivos, tendo a sua duração marcado um período de instabilidade do Estado Social47, quando a Constituição “entra em antagonismo com a sociedade”48 dando espaço novamente ao ideário ditatorial que culminou com o golpe militar em 1964.




    No contexto que emergiu, sob o pretexto de garantir a democracia e de pacificar a sociedade, os militares tomam o poder em 1964, institucionalizando o golpe por meio da formação de uma “farsa constituinte”49 que culminaria com a promulgação da Constituição de 196750. Muito diferente de uma verdadeira pacificação social, o que os militares almejavam era limitar a atuação dos congressistas, manipulando-os para que costurassem uma carta constitucional favorável ao novo sistema que se estabelecia, vendendo uma imagem internacional de legitimidade parlamentar51.




    Semelhantemente ao texto constitucional revogado, a Constituição de 1967 mantém um título destinado à ordem econômico-social e amplia os princípios aos quais essa será submetida. Se antes a Constituição de 1946 trazia, na ordem socioeconômica, os princípios basilares da justiça social, da liberdade de iniciativa e da valorização do trabalho humano52, a Constituição de 1967 formalmente os amplia53, trazendo como princípios de fundação a função social da propriedade, o desenvolvimento econômico e o combate ao abuso de poder econômico54.




    Outrossim, a Constituição de 1967 é clara ao descrever o que considera abuso de poder econômico, introduzindo conceitos como “domínio dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros”55.




    Na mesma ocasião, a Carta Magna conclama o apoio do Estado às pessoas jurídicas de direito privado na condução de suas atividades de exploração econômica, criando hipóteses de suplementação dessa atividade pelo próprio Poder Público, por meio de empresas públicas que passam a se submeter aos mesmos regramentos das empresas privadas56.




    Pela análise das disposições ora postas, é possível chegar a duas conclusões sobre a Constituição de 1967 em relação à atividade empresarial: (i) o reconhecimento da importância de empresas privadas para o desenvolvimento, por meio da exploração econômica; (ii) os efeitos danosos do abuso de poder econômico que a atividade empresarial pode gerar.




    A preocupação com o abuso de poder econômico, especialmente no que diz respeito à concentração de mercado, fica mais evidente na Constituição seguinte, que previu uma série de princípios para incentivar a proliferação de empresas, incluindo medidas de favorecimento a empresas de pequeno porte57.




    1.2 A ORDEM SOCIOECONÔMICA NA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988




    Alinhada ao processo de redemocratização que vivia o País, a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 – CRFB/88 inaugura uma nova ordem jurídica, sendo um símbolo histórico pela amplitude de direitos e garantias fundamentais positivados. A promulgação da CRFB/88 foi o apogeu de um movimento de derrocada da ditadura militar, que começou a ser percebido em 197058.




    Por ordem jurídica, entende-se o conjunto de princípios e de regras que regem um determinado Estado; ela se subdivide em ordem pública, ordem privada, ordem econômica e ordem social59. Os princípios que compõem essa ordem econômica podem ser vistos desde as primeiras disposições60, embora a CRFB/88 tenha repetido o padrão da ordem jurídica anterior e lhe tenha destinado um título próprio.




    No primeiro artigo, após declarar a forma de governo e de Estado, o novo ordenamento também aclama os fundamentos aos quais esse deve se submeter61. Entre eles62, estão os incisos III e IV, que consideram a dignidade da pessoa humana, a livre iniciativa e os valores sociais do trabalho como princípios fundamentais do novo Estado de Direito, princípios esses que viriam a se repetir no título designado à ordem econômica.




    Assim como ocorreu em constituições anteriores à de 1934, a Constituição Federal de 1988 (CRFB/88) atribuiu aos dispositivos da ordem econômica a função de incorporar, de forma constitucional, a adoção do modelo econômico capitalista, baseado tanto na iniciativa privada quanto na propriedade privada dos meios de produção. Como resultado, a livre iniciativa, a livre concorrência e a propriedade privada são fundamentos que justificam essa opção; logo, a exploração de atividades econômicas pelo Estado passa a estar sujeita a limites constitucionais claramente definidos63.




    Nesse aspecto, convém enfatizar que o objetivo da CRFB/88 é associar o progresso econômico, restringindo a livre atuação do mercado, à observância de critérios impostos constitucionalmente64. Em suma, consagra-se a adoção do modelo capitalista como orientação econômica, contanto que ele seja pautado na valorização do trabalho, na justiça social e na dignidade da pessoa humana65, como um meio de amenizar a ferocidade característica desse modelo, pelo qual se almeja alcançar uma “economia social de mercado”66, buscando engajar valores sociais aos mecanismos tradicionais do domínio mercadológico67.




    Dessa forma, a CRFB/88 reconhece que a ordem econômica está alicerçada na valorização do trabalho humano e na liberdade de iniciativa, visando garantir uma existência digna para todos, em consonância com os princípios da justiça social68. Logo, a observância a esses princípios garante a intervenção estatal para fazer valer a orientação constitucional, que encontra respaldo também na matriz principiológica que fundamenta a própria República69.




    Na inauguração do novo sistema constitucional, a dignidade da pessoa humana passa a embasar os fundamentos que o compõem, desempenhando papéis relevantes no ordenamento jurídico brasileiro, desde o norte hermenêutico até a base moral que sustenta o Estado Democrático do Direito, sendo também um critério orientador na valoração de interesses70. O constituinte, ao ratificar o modelo econômico vigente, não o fez de forma absoluta, elegendo a dignidade da pessoa humana como finalidade que norteia toda a ordem jurídica em vigor, com o objetivo de conciliar os efeitos da perseguição ao lucro, pelos atores do mercado, com os interesses sociais almejados pela CRFB/88.




    Nessa perspectiva, dentre as funções desempenhadas pelo princípio da dignidade da pessoa humana, tem-se a observância do direito de se terem atendidas as necessidades vitais que garantam o mínimo existencial, patamar básico para a implementação da justiça social e também elemento garantidor do exercício de outros direitos e liberdades71, como a livre iniciativa e a livre concorrência.




    Dessa forma, o atendimento às necessidades vitais humanas também não passou despercebido pela CRFB/88, que, além de lhes atribuir um longo catálogo de garantias fundamentais, ainda conferiu um título próprio aos direitos sociais, onde elencou um rol não taxativo, descrevendo-os como direito à educação, à saúde, à alimentação, ao trabalho, à moradia, afora outros, como o mínimo existencial72. É também no título reservado aos direitos sociais que são arrolados os direitos trabalhistas, que definem os parâmetros mínimos do que a ordem econômica considera como valorização do trabalho73.




    Por sua vez, a liberdade de iniciativa econômica é um preceito liberal que abarca a liberdade em seus campos industrial, empresarial, contratual74 e laboral, que se conecta com a busca pelo pleno emprego. No âmbito da empresa, essa liberdade de iniciativa se coaduna com o consentimento de organizar seus quadros em acordo com os preceitos determinados pelo Poder Público, que legitima a atividade empresarial para o atendimento à finalidade da ordem econômica, que é proporcionar a todos uma existência digna em consonância com os mandamentos da justiça social75.




    Além dos ditames principiológicos do caput do art. 170, a CRFB/88 estabelece que a ordem econômica também observará: (i) a soberania nacional; (ii) a propriedade privada e a sua função social; (iii) a livre concorrência; (iv) a defesa do consumidor; (v) a defesa do meio ambiente; (vi) a redução das desigualdades regionais e sociais; (vii) a busca do pleno emprego; (viii) o tratamento diferenciado às pequenas empresas; (ix) o livre exercício de qualquer atividade econômica.




    Em relação ao ditame da soberania nacional, consagrado no art. 1º, inciso I, da CRFB/88, esse se repete no art. 170 para reafirmar a soberania do Brasil também em seu viés econômico, pela qual se reconhece a autonomia do Estado Brasileiro, perante outros Estados, em autocontrolar os princípios e as regras aos quais os agentes econômicos vão se submeter, garantindo a intervenção estatal para a concretização desses. Em vista disso, por meio da soberania nacional, o Estado democrático brasileiro se impõe como uma economia capitalista, de natureza autônoma e independente, em relação às outras economias externas76.




    Por conseguinte, a consagração da propriedade privada, como princípio da ordem econômica, o qual é legitimado pela adoção do regime capitalista, justifica-se pela garantia ao ser humano de ter bens, de viver das rendas desses e de não ser obrigado a transferi-los ao Estado77, exceto por hipóteses legais taxativas que justifiquem. Esse preceito está também inserido no rol de direitos e de garantias fundamentais em pelo menos seis oportunidades: (i) no caput, onde está situado junto a direitos como vida e liberdade; (ii) na garantia da propriedade; (iii) na necessidade de a propriedade atender a função social; (iv) na flexibilização do direito à propriedade em caso de interesse público, com garantia de indenização; (v) na preservação da propriedade rural destinada à agricultura familiar; e (vi) no direito à propriedade intelectual.




    Nesse contexto, é possível correlacionar o direito à propriedade com o exercício de outros direitos e garantias fundamentais. Como foi dito anteriormente, o mínimo existencial é pressuposto básico do exercício de outros direitos78. Portanto, o atendimento às necessidades vitais do ser humano, como aquelas descritas no art. 6º da CRFB/88, pressupõe que esse tenha acesso à renda mínima que assegure o direito à propriedade para satisfação de suas imprescindibilidades.




    A CRFB/88 também considera a livre concorrência como princípio a ser observado pela ordem econômica, criando mecanismos contra o abuso do poder econômico e a dominação dos mercados, delegando ao Estado a incumbência de equilibrar os “parâmetros de coexistência e harmonização: livre iniciativa, livre concorrência e defesa do consumidor”79. Para tanto, caberá ao Estado regulador o papel de intervir na economia para inibir ações que visam monopolizar o mercado80, constituindo meios que favoreçam a proliferação de empresas de pequeno porte, a fim de assegurar o desenvolvimento equânime das regiões do Brasil.




    Como se pode concluir, os princípios da ordem socioeconômica se consubstanciam em válidos instrumentos para a concretização dos fins almejados pela CRFB/88, que é proporcionar a todos uma existência digna com observância à justiça social. A anunciação desses preceitos, porém, não tem o condão de se transformar em ferramentas reais que conciliem os interesses privados da classe dominante com as finalidades constitucionais pretendidas. Para esse propósito, diversos fatores têm influência, razão pela qual se adentra, no próximo tópico, apenas um deles, que é a atuação da pessoa jurídica de direito privado.




    1.3 A ATIVIDADE EMPRESARIAL E A ORDEM SOCIOECONÔMICA NA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988




    A atividade empresarial é um pilar no desenvolvimento econômico de um país, tendo em vista sua capacidade de gerar riqueza, emprego e renda, configurando-se como uma das principais fontes de arrecadação tributária e dando ao Estado poder financeiro necessário para o seu regular funcionamento e para o alcance dos seus objetivos.




    Não por menos, a Constituição da República Federativa de 1988 reconheceu esse papel na economia e municiou as empresas com ferramentas jurídicas necessárias ao desenvolvimento de sua atividade. Por outro lado, também previu mecanismos para coibir a desvirtuação das atividades esperadas dessa, diante da capacidade que as pessoas jurídicas possuem de atentar contra bens jurídicos coletivos.




    Antes de discorrer sobre o papel da empresa na ordem econômica vigente, apresentam-se algumas ponderações sobre o conceito, a natureza jurídica e a classificação das pessoas jurídicas no atual sistema legal brasileiro.




    1.3.1 Conceito e natureza da pessoa jurídica




    De início, pode-se afirmar que as pessoas jurídicas nascem diante da necessidade que indivíduos com interesses em comum possuem em se agrupar para atingir determinados fins, demandando capacidade e personalidade jurídicas próprias para contraírem obrigações e serem detentoras de direitos81. Com a autonomia da sua personalidade, esses entes coletivos podem formar relações jurídicas próprias, distintas das pessoas que as criaram.




    Nesse sentido, as pessoas coletivas podem ser conceituadas como “unidade de pessoas naturais ou de patrimônios, que visa à consecução de certos fins, reconhecida pela ordem jurídica como sujeito de direitos e obrigações”82. Os requisitos para sua configuração, conforme conceito transcrito retro, são “organização de pessoas ou bens, liceidade de propósitos ou fins; e capacidade jurídica reconhecida por norma”83.




    A análise da responsabilização penal da pessoa jurídica, por conduta própria ou de terceiros, requer uma compreensão sobre a sua natureza jurídica, considerando duas teorias principais, que são as que se dividem entre considerar a pessoa jurídica como ficção ou realidade. Essas teorias são essenciais para entender como a pessoa jurídica pode ser responsabilizada por crimes84.




    Com base nessas duas matrizes teóricas sobre a natureza jurídica desses entes coletivos, múltiplas outras teorias irromperam, por isso passar-se-á a analisar quatro dessas: (i) teoria da ficção, (ii) teoria orgânica, (iii) teoria da equiparação e (iv) teoria da realidade85.




    A primeira delas, teoria da ficção, teve como precursor Savigny. Para ele, apenas o ser humano pode ser sujeito de direitos, tratando-se a pessoa jurídica de uma criação legal para fins patrimoniais e funcionais86.




    Os defensores desse posicionamento doutrinário afirmam que apenas os seres humanos têm direitos, não sendo possível criminalizar entidades imaginárias, em virtude de que essas não têm vontade, tampouco consciência dos seus atos. Logo, apenas os seres humanos podem ser os verdadeiros titulares de direitos, pois sua existência física e psicológica é uma realidade, de forma que atribuir direitos a outras entidades é uma mera construção humana arbitrária, uma ficção87.




    Assim, a abstração legal é o que confere a personalidade jurídica às pessoas fictícias; de igual modo, o próprio ordenamento pode subtrair a personalidade jurídica de pessoas reais, como aconteceu no passado brasileiro quando seres humanos eram submetidos à escravidão88. Dessarte, a vontade dessa criação é formada a partir do conjunto de pessoas naturais que a compõem, como se sua fosse, mas que nunca pode assim ser considerada na esfera penal89.




    A segunda teoria é sustentada pelos autores Windscheid e Brinz, os quais defendem a equiparação da pessoa jurídica às pessoas naturais em seu tratamento jurídico90.




    Por sua vez, a teoria da realidade orgânica, ou objetiva, teve como principais defensores Gierke e Zitelmann, os quais arguem que as pessoas jurídicas constituem uma realidade palpável e que, assim como as pessoas naturais, são dotadas de vontade autônoma semelhante à de seus membros91. Para os que defendem esse posicionamento, as pessoas jurídicas são consideradas sujeitos de direito capazes de tomar decisões e de agir por vontade própria, de forma que a responsabilidade penal é compatível com a sua natureza. Consequentemente, a pessoa jurídica tem autonomia para o cometimento de atos antijurídicos por si própria, o que lhe justificaria a imposição de limites pelo Estado, inclusive na esfera penal92.
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