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INVICTUS

“Dentro da noite que me rodeia
Negra como um pogo de lado a lado
Agradego aos deuses que existem
por minha alma indomavel

Sob as garras cruéis das circunstancias

eu nao tremo ¢ nem me desespero

Sob os duros golpes do acaso

Minha cabega sangra, mas continua erguida

Mais além deste lugar de lagrimas e ira,
Jazem os horrores da sombra.

Mas a ameaca dos anos,

Me encontra e me encontrara, sem medo.

Nao importa quao estreito o portdo
Quao repleta de castigo a sentenga,
Eu sou o senhor de meu destino
Eu sou o capitdo de minha alma.”

William Ernest Henley.



BORATO, Pedro Guilherme. Da tutela penal das relacdes do mundo do trabalho: uma
abordagem na perspectiva do sistema penal integral. 2015. 192 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Julio de
Mesquita Filho”, Franca, 2015.

RESUMO

O presente estudo detém como objetivo especifico uma reflexao acerca da protecdo as normas
administrativo-laborais por intermédio da prevengdo juridico-penal a partir da dogmatica
penal em um contexto de analise através do modelo integral das Ciéncias criminais. A
metodologia eleita conjuga diversos modelos metodicos com destaque para o método
sistematico e para o método problemadtico que sdo utilizados em conjunto em uma relagao de
complementaridade, proporcionando uma analise holistica do fendmeno juridico da prevencdo
penal das relagdes de trabalho. O objeto central mostra-se atual, complexo, controverso e
necessitado de bibliografia que aborde a tematica a partir de uma 6tica dogmatica, o que traz a
justificagdo para uma pesquisa cientifica no campo. O estudo consubstancia-se em uma
ponderacao introdutoria acerca das bases pela qual serdo refletidas as violagdes das relagdes
laborais, delimitando a doutrina base do Funcionalismo Sistémico que o guia. Também o
modelo metodoldgico € explicitado, determinando sobre quais aspectos as violacdes das
relacdes trabalhistas serdo avaliadas. Apds, o nucleo do estudo ¢ alvo de uma analise
criminologica e politico-criminal que fornecem o substrato empirico e valorativo necessario
para uma reflexdo dogmatica do fendmeno. Desse modo, enquadra-se a configuracdo social
contemporanea para que se saiba em qual realidade as violagdes ocorrem, porque ocorrem e
sob quais aspectos, informando o Sistema Juridico-Penal da realidade na qual esses crimes
acontecem, partindo de uma ponderagdo através do objeto de estudo da Criminologia.
Também ocorre a valoragao politico criminal dessas violagdes e dessas informacdes trazidas
ao Sistema, o que proporciona uma limitagdo do valor, de modo que se enquadre
constitucionalmente a politica publica de cunho criminal. Por fim, vislumbram-se as violagdes
das relagdes de trabalho por intermédio da dogmatica juridico penal, buscando delimitar quais
violagdes trabalhistas demandam intervengao criminal por intermédio dos critérios politico-
criminais de merecimento e necessidade de pena e pela Teoria da Imputagdo Normativa.
Avalia-se também através de outros institutos dogmaticos que estdo inseridos no contexto do
nicleo do estudo e que promovem uma prevencao juridico-penal adequada, racional e
orientada a fins.

Palavras-chave: direito penal. violagdes das relacdes de trabalho. dogmatica juridico-penal.
funcionalismo sistémico. modelo integral das ciéncias criminais.



BORATO, Pedro Guilherme. The criminal tutelage of the world of work relations: an
approach from the perspective of the whole criminal justice system. 2015. 192 f. Thesis
(Master of Criminal Law) — Faculty of Humanities and Social Sciences, University of Sao
Paulo State, Franca, 2015.

ABSTRACT

This study has as specific goal a reflection on the protection the administrative and labor
standards through legal and criminal prevention from the criminal dogmatic in an analytical
context through the integral model of Criminal Sciences. The chosen methodology combines
various methodical models highlighting the systematic method and the problematic method
which are used together in a complementary relationship, providing a holistic analysis of the
legal phenomenon of criminal prevention of labor relations. The central object shows up
current, complex, controversial and in need of literature that addresses the issue from a
dogmatic point of view, which brings the justification for scientific research in the field. The
study is consolidated in an introductory consideration about the bases in which the violations
of labor relations will be reflected, delimiting the foundation doctrine of systemic
functionalism that tab. Also the methodological model is explained by determining which
aspects violations of labor relations will be evaluated. After the study of the nucleus is the
target of a criminological analysis and political-criminal that provide the empirical and
evaluative substrate needed for a dogmatic reflection of the phenomenon. Thus falls within
the contemporary social setting so that it is known in which reality violations occur, why they
occur and under what aspects, informing the Legal and Penal System of the reality in which
these crimes occur, based on a weighting through the object study of Criminology. It also
occurs to criminal political analysis of these violations and that information brought to the
system, which provides a value of limitation, so that constitutionally frame the public policy
of criminal nature. Finally, envision yourself violations of labor relations through the criminal
legal dogmatic, seeking to define which labor violations require criminal intervention through
the criminal-political criteria of merit and need for pen and Theory of Normative Attribution.
Also evaluated by other dogmatic institutes that are placed in the context of the study of the
nucleus and that promote a legal and criminal prevention proper, rational and oriented
purposes.

Keywords: criminal law. violations of labor relations. criminal legal dogmatic. systemic
functionalism. integral model of criminal science.
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INTRODUCAO

A presente dissertagdo tem por objetivo especifico realizar um estudo dos crimes
inseridos no contexto da protecdo penal das relagdes do mundo do trabalho. O estudo visa
uma reapreciacdo da dogmadtica juridico-penal almejando uma melhor preven¢do juridico-
penal no ambiente das relagdes de trabalho. A perspectiva da qual se parte para realizar a
pesquisa ¢ a de que a funcdo do Direito Penal ¢ garantir a identidade normativa, garantir a
constitui¢do da sociedade.' Eleger a fungio deste ramo juridico é essencial para que melhor se
compreenda e se desenvolva qualquer tematica com ele relacionada. Nesta perspectiva,
atribui-se uma maior atengao para o componente normativo, onde se radicaliza a funcdo dessa
area juridica para a protecao normativa, ou seja, da dogmatica juridico-penal.

O direito penal das condigdes de desenvolvimento das relagcdes de trabalho esta
inserido em um contexto de direito penal econdmico, ramo vinculado ao direito penal
secundario, ja que, como aponta Klaus Tiedemann, diferencia-se do direito penal patrimonial
por relacionar-se com um bem juridico vinculado a economia, mas que possui carater coletivo
ou supraindividual (social), participando da regulacdo da producdo e da fabricagdo e
distribuicdo de bens econdmicos.’

Os crimes praticados contra a classe dos trabalhadores incidem sobre a produgdo e
fabricagdo dos bens econdmicos da sociedade. O trabalho hoje assume um carater basilar na
vida moderna, de modo que o Estado deve se prontificar a tutelar, numa perspectiva
supraindividual, os interesses vinculados a esse ramo do Direito. Atuando, assim, na prote¢ao
desse enorme grupo de pessoas que, através de seus diversificados oficios, contribuem para o
funcionamento de toda e qualquer comunidade.

Em uma perspectiva mais metodoldgica, o estudo aqui apresentado estd inserido em
um contexto juridico-penal que vem sendo nomeado como Funcionalismo Sistémico, como se
depreende da fungdo do Direito Penal em que se fundamenta o presente estudo. Além disso,
também utiliza-se o modelo de Ciéncia Global do Direito Penal. Conforme Sérgio Salomao
Shecaira®: “[...] pode-se asseverar que o direito penal, a criminologia, e a politica-criminal sdo
os trés pilares de sustentacdo do sistema integrado das chamadas ciéncias criminais.” Direito

Penal deve ser utilizado como sinénimo de dogmatica juridico-penal nesse contexto, o que

' JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Trad. Mauricio Antonio
Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003a. (Estudos de direito penal; v. 6). p. 1.

> TIEDMANN, Klaus. Poder econémico y delito (introduccion al derecho penal econémico y de la empresa).
Barcelona: Ariel, 1985. p. 21.

’ SHECAIRA, Sérgio Salomio. Criminologia. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 42.
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abarcara, por obviedade, também as leis processuais penais, dentro de um panorama de
integracdo sistematica entre tais ciéncias que, em conjunto, formam o Sistema Juridico-
Penal.* Valido ressaltar que metodologia funcionalista ¢ ambiente do Sistema Integral
(Global) sdo itens distintos, no entanto, compreende-se aqui que a primeira resta melhor
operacionalizada no contexto da segunda e € nesta perspectiva pela qual se pretende guiar o
estudo presente.

A estruturacdo, feita dessa forma, optando por uma metodologia sistémica visa dar
maior adequagdo a resolugao dos problemas que permeiam as Ciéncias Criminais. Tal método
também €, como na versdo funcionalista racional-teleologica, “[...] fundado na perspectiva de se
estabelecer uma conexao direta entre os elementos integrantes do Sistema Juridico-Penal e a sua
respectiva funcdo” ° ja que, segundo Figueiredo Dias®, politica criminal, dogmética juridico-
penal e criminologia sdo assim, do ponto de vista cientifico, trés ambitos autdnomos, ligados em
vista do integral processo da realizagao do direito penal, em uma unidade teleologico-funcional.
Ressalta-se que, apesar da orientagdo sistémica, ela ndo deixa de ser orientada a fins, com o
sentido de racionalizar a concepc¢do. E a esta unidade que continua hoje justificadamente a
convir o antigo conceito de v. Liszt de “ciéncia conjunta do direito penal”.

Tal posicao supera as antigas visdes de se trabalhar o direito penal, como o movimento
Finalista, por exemplo, que sera mais bem pontuado em breve. Mesmo tais visoes aceitando a
ideia de um sistema, acabavam por encontrar barreiras que problematizavam e impediam uma
maior simbiose entre essas ciéncias. O que resultava em reconhecimento dos vinculos que as
aproximam, mas impedia uma verdadeira comunicagdo entre elas.

O Sistema Juridico-Penal, constituindo-se embora em um subsistema do sistema
juridico como um todo, o qual constitui, por sua vez, um subsistema do sistema social, possui
de todo o modo, a sua teleologia propria, seu especifico carater funcional e a sua
racionalidade estratégica propria. Ele configura-se, nesta acep¢do e nesta medida, mais que

. N . - 7 ~ .
um sistema autonomo, um sistema autopoiético.’ Esta confissdo a favor de um sistema

* FERNANDES, Fernando Andrade. Processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra:
Almedina, 2001. p. 829.

> Id. Sobre uma opgao juridico-politica e juridico-metodologica de compreensio das ciéncias juridico-criminais.
In: LIBER Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 80.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1999. p. 49. (grifo do autor).

’ Exatamente como na compreensio de Teubner, expoente do pensamento problematico, e sua compreensio de
Direito como sistema autopoiético. Esse termo socioldgico reporta-se a ontologia do fenémeno juridico
enquanto um sistema que se cria, diversifica e reproduz-se a partir de si proprio, a partir de sua propria
estrutura e significados, mas que necessita relacionar-se com sistemas parciais com quem dialoga e auxilia em
sua autopoiesis. Verificar: TEUBNER, Gunther. Juridificagdo — nogdes, caracteristicas, limites, solugdes. Trad.
José Engracia Antunes. Revista de Direito e Economia, Coimbra, ano 14, p. 17-100, 1988.
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teleologico-funcional e teleoldgico-racional da dogmatica juridico-penal ndo significa, porém
a recusa da interven¢do de consideragdes axiologicas, de pontos de vista de valor, de critérios
de validade e de intencionalidade normativas na dogmatica, nem, muito menos, O
pronunciamento a favor de argumentos de pura engenharia social. Os desenvolvimentos mais
recentes ¢ com maior significado da dogmatica juridico-penal e dos seus pressupostos
fundamentais revelam que uma tal oposicdo ndo se faz necessaria e que, no lugar dela, o que
entre aquelas concepcdes deve interceder € uma relacdo dialética capaz de conduzir, no fim, a
uma unidade axiolégico-funcional.® Com isso, podemos conceber a nogio de Ciéncia conjunta
do direito penal como uma estrutura aberta a valoragcdes que devem ser orientadas a fins.

A partir de tais ideias, percebem-se as vantagens de se refletir sobre o problema
criminal num ambiente de Ciéncia Conjunta. Nos quadros de um Estado de Direito material,
assumidas as vantagens de compreender-se e interpretar o Sistema Juridico-Penal de maneira
teleologica, foi-se aos poucos sedimentando uma nova postura que convencionou-se chamar
de teoria racional-final. A politica criminal deixa entdo de assumir uma posicdo somente
auxiliar e passa a atuar na determinacdo dos conceitos e categorias dogmaticas. Exercendo,
entdo, uma posicdo privilegiada no discurso juridico’, a politica criminal passa a deter local de
maior destaque exatamente porque ¢ ela que dentro do sistema atua como o componente
valorativo. Lembrando que a Criminologia ¢ o componente empirico e a dogmatica juridico-
penal o normativo. Bem nos moldes do pensamento de Radbruch'® ¢ de Reale, com a triade
fato-valor-norma sendo correspondente a Criminologia-Politica criminal-Dogmatica penal.

Essa triade tem sua importéncia destacada por Roxin'', no sentido de que um divércio
entre construcdo dogmatica e acertos politico-criminais ¢ de plano impossivel, e, também, o
procedimento de jogar o trabalho dogmatico-penal e o criminoldégico um contra o outro perde
seu sentido. Pois, transformar conhecimentos criminoldégicos em exigéncias politico-
criminais, e estas em regras juridicas, de lex lata ou ferenda, ¢ um processo, em cada uma de
suas etapas, necessario € importante para a obtencao do socialmente correto.

Essa concepgdo busca oferecer mais adequacdo das normas juridico-penais aos casos
concretos porque abre o sistema normativo para informacdes empiricas ja valoradas de acordo

com as regras limitadoras do sistema. Entdo, apesar de sua fundamentagdo normativa, uma tal

¥ DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1999. p. 37-28.

° FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. A teoria dos white-collar crimes, suas divergéncias conceituais ¢ a
necessaria reflexdo sobre as técnicas de tutela. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 20,
n. 94, p. 419, jan./fev. 2012.

' RADBRUCH, Gustav. Introdugio a ciéncia do direito. Trad. Vera Barkow. Sdo Paulo: Martin Fontes, 1999.

""" ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p- 82.
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dogmatica esta bem mais estritamente ligada a realidade que a feita no reino das piramides
sistematicas de conceitos. Pois, enquanto abstracdes cada vez mais altas se afastam, numa
razao crescente da realidade, o desenvolvimento dos pontos de vista politico-criminais requer
que passe em revista toda a matéria de regulamentacdo. Apenas a variedade da vida, com
todas as suas transformacdes, possibilita a concretizagdo das medidas que possibilitam uma
solucdo correta, ou seja, adaptada as peculiaridades do caso concreto.'

Com essa inversdao metodologica, as investigagdes a respeito do Sistema Juridico-
Penal no pods-guerra distanciaram-se cada vez mais de dados prévios ontologicos e de
estruturas logico-reais, sobre os quais a Teoria Finalista'> queria fundamentar o direito penal,
intentando desenvolver a teoria geral do delito a partir de pontos de vista normativos. Nao que
a teoria finalista ndo detenha seus méritos, como ter favorecido a busca de principios e valores
que devem ser independentes da vontade do Estado e que tém de lhe fazer oposigao em uma
época onde imperava um positivismo formalista.

Essa nova op¢ao metodoldgica fez evoluir as Ciéncias criminais € a fez entrar no
contexto do Funcionalismo. A necessidade de abertura das categorias a valores, a necessidade
da ampliacdo da relagdo teleologica entre as categorias, fez nascer a necessidade dessa
evolucdo. O Movimento Finalista, escola anterior a essas alteracdes, que abriram o Sistema
novamente para os valores, acabou refor¢ando o formalismo juridico porque deduz de
elementos ontologicos todo o sistema juridico. Ou seja, fecha-se o sistema por meio da
categoria da acdo. Portanto, o movimento pds-finalista assevera que o direito penal ndo deve
trabalhar conceitos de conduta humana que nao expressa aquilo que &, ja que direito penal nao
¢ mero juizo de legalidade. Nao ¢ qualquer conduta tipica que interessa a esse ramo juridico,
ele pode eleger, a partir de um juizo de realidade, aspectos pertinentes ao sistema penal,
valorando tais comportamentos. A conduta so sera relevante se ela cumprir todos os requisitos

. . . . ~ ~ , . 14
do tipo em uma perspectiva mais normativa € ndo tao empirica.

2 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p- 83.

¥ Como expoentes do Finalismo Juridico-Penal podemos citar Hans Welzel e Luiz Regis Prado. A escola
Finalista conjuga fenomenologia e ontologia. Através de seu método indutivo de logica concreta, pautava na
categoria da agdo todo o funcionamento do Sistema Penal. Buscava limitar os juizos de valor no campo do
Direito Penal, tanto que como nog¢ao de Culpabilidade apenas interessava a inexigibilidade de conduta adversa
e, transferindo o dolo e a culpa para o tipo, trazia toda a conduta humana para o tipo fechando, assim, sua
nog¢do empirico-naturalista. Grande avanco impetrado pelo Movimento Finalista foi levar o Direito Penal para
consideragdes filosoficas e antropoldgicas, avango de reconhecida e extrema importancia para o atual estagio
da Ciéncia. Para maiores informacdes consultar: WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma
introducdo a doutrina da acdo finalista. Trad. Luiz Regis Prado. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001 e
PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral: arts. 1°a 120. 10. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. v. 1.
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O Movimento Juridico-Penal Funcionalista, no qual insere-se o Funcionalismo
Sistémico alicerce do estudo, nasce exatamente com a alteragdo metodologica acima
explicitada. As alteracdes no plano da estrutura dos componentes da Teoria do Delito nio
foram muito grandes, o mais importante foi a forma com a qual se passou a lidar com as
categorias integrantes da Teoria do Delito, os esquemas de imputagdo, a relagdo com a
Constituicdo e, entre outras, a maneira como mandamentos politico criminais passaram a
influenciar o plano normativo, ndo no plano da constru¢do da norma, mas sim no plano da sua
aplicacdo pratica e sua relagdo com conceitos como o da Culpabilidade. O componente
valorativo passou, mais a uma vez, como aconteceu na era do Neokantismo, a ter papel de
destaque, mas dessa vez, com limitagdes para que nao fosse qualquer valor, considerando-se a
acertada critica que foi dirigida @ mencionada concepcdo no sentido de possibilitar um
“relativismo axiologico”.

Esta primeira fase do Funcionalismo passou a ser doutrinariamente conhecida como de
Racionalismo Funcional-Teleologico ou Funcionalismo Racional-Teleologico. Baseando-se
na fun¢do do direito penal como sendo a tutela dos bens juridicos fundamentais para a
sociedade, conseguiu, durante muito tempo, manter o poder de descri¢do e de critico-reflexao
dos componentes do Sistema Juridico-Penal. Entretanto, apos a crise da Teoria do Bem
Juridico, suas bases teoricas foram abaladas, perdendo seu potencial descritivo e critico-
reflexivo, abrindo a possibilidade de evolu¢ao e melhor adequagao das Ciéncias criminais as
novas necessidades juridicas que a Teoria do Bem Juridico ja ndo conseguia mais manter e
atender.”” E nesse ambiente de necessidade de uma teoria que conseguisse deter potencial
descritivo e potencial critico-reflexivo que Glinther Jakobs traz sua proposta de evolugao da
Teoria Funcionalista: o Funcionalismo Sistémico.

O Direito Penal, nesta perspectiva, restabelece, no plano da comunicagdo, a vigéncia
perturbada da norma, cada vez que se leva a cabo um procedimento que tem como
consequéncia uma violagdo normativa. A prestacao que € realizada pelo direito penal consiste
em contradizer, por sua vez, a contradi¢do das normas determinantes da identidade social. O
delito ndo ¢ concebido como principio de uma evolugdo nem como evento que deva
solucionar-se de maneira cognitiva, mas como falha de comunica¢do, sendo imputada essa
falha ao autor como culpa sua. Nesse plano, o elemento empirico atua como sendo o campo
onde se apreende o delito, o processo e sua relacdo. Com isso, ndo se pode compreender

empiricamente o fendmeno da confirmacdo da identidade normativa, porque isso ndo ¢

"> LUZ, Yuri Corréa da. Entre bens juridicos e deveres normativos: um estudo sobre os fundamentos do direito
penal contemporaneo. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 184.
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consequéncia do processo, ¢ seu significado.'® A partir disso se explica, por exemplo, porque
que os estudos empiricos vinculados a andlise da prevencdo geral positiva parecem
deslocados. Para Jakobs'’, a constitui¢do da sociedade se da por meio das normas.

No campo dessa teoria, a conduta de alguém que realiza um injusto perturba a
vigéncia da norma. Ou seja, a conduta contradiz a vigéncia normativa ja que a mensagem que
a acdo passa (ou passa até o ponto onde podemos compreender tal como seu significado) ¢é de
que aquela norma que dizia ser proibido realizar aquele ato, pois ele estaria em desacordo
com o direito, ndo possui validade.

Como aponta Saad-Diniz, a representacdo funcional do normativismo de Jakobs
oferece necessario contraponto reflexivo ao se ponderar na literatura juridico-penal
sintomatica do esgotamento da racionalidade penal, sobretudo nas ideias recentes de Roxin,
que vao cedendo a “flexibilizacdo” dos fundamentos da Teoria do Bem Juridico. O
anacronismo das ideias penais ja atua na literatura sob o estado latente de “relativizagao
teorica” e perda de consisténcia do referencial sistematico, permitindo a critica a infra-
complexidade da compreensdo politico-criminal. Acontece tal porque colhe sua auto-
compreensao em campo quase ilimitado de percepgdes e combinagdes de fraca precisao
teorico-conceitual (juizos deontoldgicos livres), ausente a referéncia criteriosa que guie o
sentido operacional do Sistema Juridico-Penal (poder descritivo). Essa critica a infra-
complexidade reporta-se aos niveis intolerdveis de indeterminacdao e identificagdo da
“politica-criminal”, cujo sentido opera-se com a mesma vagueza ¢ ambiguidade do proprio
conceito de inimigo em matéria criminal. A falta de consisténcia sistémica da consagrada tese
de abertura a principios (valoragdes) para uma solugdo justa e adequada a casos concretos de
natureza politica criminal afeta o sentido operacional da repressividade. No lugar de abertura
cognitiva dinamizar o fechamento operacional do sistema juridico-penal as irritagdes do
sistema politico, ocorre o oposto.'®

Na mesma linha segue Michael Pawlik, entendendo o autor que hd uma lacuna entre o
juizo sistémico da moderna dogmatica juridico-penal e a sua aplicagdo. O meio de supera-la
passa pela necessidade de uma ambiéncia politico-cientifica com a qual o distanciamento
tedrico sirva precisamente como referencial qualitativo para uma aproximacdo de maior
reflexdo tedrica, e ndo menor. Por isso que as Ciéncias Criminais detém a necessidade de uma

Teoria da Ciéncia do Direito Penal. Esse seria o meio para a resolucdo da luta do empirico

' JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Trad. Mauricio Antonio
Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003a. (Estudos de direito penal; v. 6). p. 4-5.

17 :
Ibid., p. 10.

' SAAD-DINIZ, Eduardo. Inimigo e pessoa no direito penal. Sio Paulo: LiberArs, 2012. p. 89-91.
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com a filosofia e a garantia de que no lugar dessa luta, ambos se integrem livremente,
convivam e apoiem-se harmoniosamente. Contudo, ¢ duvidoso se de fato, a atual dogmatica,
esta disposta ao cultivo filosofico rigoroso de uma Teoria da Ciéncia do Direito Penal. E mais
provavel que a evolugdo da tendéncia a refinada ornamentacdo de mintucias traga consigo a
supressdo da disciplina sistematica da totalidade. O resultado seria a continuagdo do reforgo
de um ecletismo presente, de modo refletido ou ndo, na discussdo da atual dogmatica juridico-
penal e mediante o qual pretende literalmente fundamentar toda a praxis da persecucao penal.
Dessa forma, genericamente, seria ainda mais lamentavel que, mesmo apos as demais
particularidades historicas, a tradicdo de uma dogmatica juridico-penal filosoficamente
refletida atinja o declinio. Tradi¢ao essa que Pawlik considera ter atingido na obra de Jakobs
um dos pontos mais elevados, e que entende que ainda € possivel, através dele, evitar-se a
completa perda da descrigdo e da critico-reflexdo da Ciéncia Criminal. "

A nocgao de “bem juridico”, que deveria balizar e restringir a atuacdo do direito penal
apenas ao que realmente ¢ digno de uma intervencdo tdo violenta por parte do Estado na
liberdade do cidadao, reverteu-se em meio pelo qual o Sistema Juridico e, mais precisamente, o
Sistema Juridico-Penal, fosse irritado ainda mais pelo Sistema Politico, sistema esse que ndo
possui os mesmo filtros e barreiras que o Sistema Juridico-Penal detém que visam dar
racionalidade a intervengao punitiva. Essa inversao refletiu-se em uma corrida criminalizadora
que possibilitou uma ampliacdo sem critérios do ius puniendi do Estado. Nao apenas isso, essa
inversdo criou um déficit descritivo imenso no seio do Sistema Juridico-Penal ja que as
categorias, que necessitam de uma plena afinagcdo entre si para o funcionamento racional do
sistema, encontraram-se em completo desafino ja que a teoria base em que se construia a
orientacao funcional do Sistema (Teoria do Bem Juridico) simplesmente entrou em colapso.
Dessa maneira, categorias como Injusto, Culpabilidade, no¢do de Lei Penal no Tempo e no
Espaco, Principio da legalidade, foram, uma a uma e por derivagao, perdendo sua capacidade de
cumprir funcionalmente as missdes que eram a elas estabelecidas.

Entretanto, cumpre salientar que nem o proprio Jakobs despreza por completo a nog¢ao
de Bem Juridico. Observa-se que, em seu entendimento, apesar dos efeitos intrinsecos da
Teoria do Bem Juridico, ndo se deve abandoné-la j4 que a mesma tem uma fungdo de
evidenciar a configuragio social.”* Outros autores, como Polaino Navarrete, entendem que é

possivel conciliar a ideia de prote¢do de bens juridicos com a ideia de confirmagdo da

' PAWLIK, Michael. Teoria da ciéncia do direito penal, filosofia e terrorismo. Org. ¢ Trad. Eduardo Saad-
Diniz. Sao Paulo: LiberArs, 2012. p. 37-38.

% JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacién. Trad. Joaquin
Cuello Contreras; José Serrano Gonzales de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 57.
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vigéncia normativa, de forma que, para o autor, o conceito de bem juridico permanece um
conceito transcendental para a determinacdo de conteudo do injusto-tipico, assim como a
determinagdo da fung¢do que corresponde desempenhar o direito penal. Assim, a fun¢do do
direito penal para o autor segue como prote¢do de bens juridicos, mas com um adicional,
reconhecendo também a preveng¢do de ataques lesivos aos mesmos. Dessa maneira, a
confirmacdo da vigéncia da norma, mais do que uma fun¢do propriamente dita, seria uma
consequéncia direta e principal da protecdo dos bens e valores juridicos instituidos na norma.
A consequéncia seria que a tarefa de protecdo de bens juridicos ndo ¢ incompativel com a
manutencdo da vigéncia normativa. Antes disso, ambas as questdes reclamam-se mutuamente,
ainda que atuam em planos distintos: a primeira legitima o sistema punitivo, a segunda
configura a estrutura do sistema juridico e, portanto, social. A compatibilidade e a
contingéncia de suas finalidades (orientacdo teleologica) demonstram que, na Dogmatica
penal atual o conceito de bem juridico permanece desempenhando um papel importante na
fundamentagio material do injusto e na determinagio da fungdo do Direito Penal.?!

Luz entende que a opcdo por uma funcionalidade focada na protecdo normativa
comporta uma vantagem fundamental, sendo que o modelo de delito como lesdo de deveres
normativos parece guardar, ainda, uma grande vantagem sobre a Teoria do Bem Juridico: o
fato de evidenciar que a opgdo por uma maior ou menor intervengao penal €, no limite, uma
decisdo politica, determinada contingencialmente, ¢ ndo aferida em um processo dedutivo
pelos teoricos penalistas.*

Para Renato de Mello Jorge Silveira, ainda que se possa entender que a propria lei
deva exercer papel de regulacdo do legislador, visando obstaculizar a criagao de tipos
ilegitimos, genericamente, parece que a estipulagdo de bens juridicos guarda razao e esséncia
de ser. As criticas de Jakobs quanto ao seu significado até podem se justificar em parte, mas
elas sdo primordiais em paises onde a irracionalidade do legislador e a mais que eventual
obediéncia cega dos operadores do Direito levam a situagdes de anomia juridica.”
Atualmente, em ambiente patrio, sente-se essa irracionalidade do legislador e essa cega

obediéncia dos operadores, o que faz com que se tenha ainda mais a necessidade de

ponderacdo sobre a situacdo atual do Direito Criminal.

> POLAINO NAVARRETE, Miguel. Protecio de bens juridicos e confirmagio da vigéncia da norma: duas
funcdes excludentes? In: SAAD-DINIZ, Eduardo; POLAINO-ORTS, Miguel (Org.). Teoria da pena, bem
juridico e imputacao. Sao Paulo: LiberArs, 2012. p. 126-127.

2 LUZ, Yuri Corréa da. Entre bens juridicos e deveres normativos: um estudo sobre os fundamentos do direito
penal contemporaneo. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 174.

* SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Bem juridico-penal: leituras conflituosas. In: SAAD-DINIZ, Eduardo;
POLAINO-ORTS, Miguel (Org.). Teoria da pena, bem juridico e imputacio. Sao Paulo: LiberArs, 2012.
p. 146.



17

A concepcao Sistémica do Funcionalismo em Jakobs baseia-se em trés alicerces que
visam dar maior racionalidade, operacionalidade, atualidade e potencial descritivo e critico-
reflexivo ao Sistema Juridico-Penal. Aliando a ideia de comunicagao de Habermas, a forga de
noc¢do de Estado de Hegel e a estruturagdo racionalista que visa compreender a sociedade em
conjunto, em totalidade da Teoria dos Sistemas, Jakobs intenta recuperar a tradi¢do de uma
dogmatica juridico-penal filosoficamente refletida.

Quando se fala de comunicacdo na teoria de Jakobs, podemos rapidamente conecté-la
com os conceitos de comunicacao desenvolvidos por Habermas. Quando o penalista diz que o
Direito Penal ndo se desenvolve na consciéncia individual, mas na comunicacio®® ele
transfere para outro plano toda a compreensao desse ramo juridico.

Cabe inicialmente diferenciar os tipos de comunicagdo € como o funcionalismo
sistémico compreende a comunicagdo. “Os sujeitos ndo sdo eles mesmos ante fundo de
objetos, mas apenas perante outros sujeitos” °, essa afirmagdo ¢é basica na compreensio de
toda a ideia sobre comunicacdo nesse plano tedrico. Habermas afirma que a razdo
comunicativa sobressai na for¢a vinculante do entendimento intersubjetivo e do
reconhecimento reciproco; circunscrevendo, a0 mesmo tempo, o universo de uma forma de
vida coletiva.”’® Ou seja, através da sobreposicdo de sujeitos perante sujeitos é que possuimos
a possibilidade de defini-los como tal e a comunicacao ¢ o caminho de circunscrigdo da vida
coletiva e desse reconhecimento reciproco dos sujeitos.

A comunicac¢do, no funcionalismo sistémico pode ser dividida em dois tipos. O
primeiro € a comunicagdo instrumental, onde a comunicagdo pode servir a alguma finalidade
ou nao, mas, em qualquer caso, o participante nao possui nenhuma vinculagdo que o obrigue a
qualquer coisa, ou seja, nesse tipo de comunicagdo ele ndo ¢ pessoa. Essa espécie pode ser
encontrada, por exemplo, no trato de uma maquina. A maquina nao possui direito algum de
ser utilizada da maneira correta.”’

Na comunicagdo instrumental tomamos o sujeito de maneira completamente isolada.
Para o individuo particular, o mundo exterior surge como nada além de um gigantesco corpo
organizado pela sua psique. Ela determina todos os contornos, mas nada determina seus
contornos proprios porque ela, como fundamento da sua determinagdo, esta obrigatoriamente

oculta em suas proprias determinagdes. Nesse contexto, o individuo ¢ guiado simplesmente

2 JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Trad. Mauricio Antonio
Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003a. (Estudos de direito penal; v. 6). p. 44.
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S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. (Topicos). p. 450.

*" JAKOBS, op. cit., p. 46.
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por seus proprios impulsos de satisfacao e insatisfacao. Ele até pode se relacionar com outros
sujeitos, mas para ele nada mais eles s3o do que signos externos, ndo alterando em nada seus
padroes de conducdo por satisfagdo e insatisfacdo. Nesse ponto, o sujeito ndo possui
identidade subjetiva alguma, como ja alertaria Rousseau. Com tal, para esse individuo
particular, o mundo nada mais ¢ do que um contexto onde ele surge como centro preferencial,
onde até poderiam existir outros centros preferenciais, ou seja, outros individuos. E nesse
caso, 0 outro ndo importa, no caso de a satisfagdo que o primeiro almeja encontra o outro
como barreira. Nao ha reconhecimento do outro como pessoa, pois nao ha balizas para sua
propria autodeterminacdo. Essa ¢ a base da comunicacdo instrumental, a Iuta pelo
reconhecimento de uma existéncia em sociedade pressupdem que ja ndo nos encontremos
perante a mera atuacdo de centros preferenciais, mas de sujeitos portadores de
autoconsciéncia, pois s6 detém valor o respeito daquele a quem o proprio respeitado estima.*®
Essa luta supera a comunicagdo instrumental.

A comunicag¢do pessoal ¢ o outro tipo de comunicagdo. Nela, o outro (sujeito) ¢ mais
que o objeto de um célculo estratégico, ¢ uma pessoa em Direito. Na comunicagdo juridica
isto se estabelece por outras construgdes, como o contrato social ou por esséncia racional.
Todo aquele que segue sua propria racionalidade de maneira demasiada, ou seja, ¢ tiranizado
por sua psique, estabelecendo sua identidade de maneira excessiva independendo das
condicdes de uma comunidade juridica ndo ha de ser sujeito, ha de ser um centro
preferencial.”

Esse outro tipo de comunicacdo aparece quando a relagdio com ao menos outro
individuo nao se embase somente sobre as proprias vontades e preferéncias, mas antes de
tudo, define-se mediante ao menos uma regra independente de tais preferéncias, de tal modo
que o outro possa invocar essa regra. Essa regra poderia ser considerada como norma social
em sentido estrito, se infringe-se tal norma, significa eleger uma configuragdo de mundo que
exclui o outro. Apenas ante o perfil de outro sujeito pode-se compreender o sujeito por si
mesmo, com 0 nascimento no mesmo bergo logico que o outro, a definicdo de uma norma em
sentido estrito que se encontre entre eles. E com essa norma que os sujeitos se reconhecem
como tais, pois ¢ ela que faz com que sejam sujeitos perante sujeitos e ndo sujeitos frente
objetos. Na maior parte dos casos, vai se além de uma norma, mas sdo sempre as normas que

constituem a relacdo entre sujeitos. Essas normas sdo o mundo objetivo, objetivo porque

¥ JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Trad. Mauricio Antonio
Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003a. (Estudos de direito penal; v. 6). p. 46-53.
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determinam a comunicagdo e o fazem de maneira a operar distante das preferéncias
particulares de cada individuo.’® A norma, portanto, é o veiculo de comunicagio que permite
que sujeitos sejam reconhecidos.

Isso vai de encontro em perfeita harmonia com o que ¢ compreendido por Habermas.
Para ele, em processos comunicativos sistematicamente limitados, ou seja, limitados pelos
parametros juridicos que fornecem contornos para a liberdade, os participantes formam
convicgdes subjetivamente ndo coercitivas, mas ilusorias; a partir disso, geram
comunicativamente um poder que pode ser usado contra esses mesmos participantes, no
momento que se institucionaliza.’' Trata-se aqui das normas juridicas institucionalizadas, que
podem ser utilizadas, nos moldes ditados por Jakobs, para que se balize a atuacdo do outro,
que passa por cima delas ao atender apenas a suas necessidades de satisfagao.

Assim, o sujeito passa a conceber-se, ja que, ao conceber-se de uma maneira mediada
pelo normativo, também reconhece o outro, mas usa sua propria auto referéncia e mantém-se
como item particular seu. Frente ao outro constitui-se o sujeito por meio da vinculagdo a norma
e se faz necessaria a propria auto referéncia do outro para que este se converta em sujeito. O
mundo vinculante estd constantemente restringido forgosamente ao alcance da norma ou das
normas concebidas. Os sujeitos aparecem com essa limitagdo apenas no ambito social, como
portadores de fungdes (papéis) ou pessoas. Por isso tudo, pelo reconhecimento do outro, € que a
comunicagao ¢ pessoal € nao instrumental.*> Comunicacdo, entdo, é conduta com sentido.

A acdo comunicativa consegue constituir-se como meio através do qual o mundo da
vida se reproduz em seu todo. Os participantes da interacdo ja ndo surgem mais como oS
autores que dominam as situacdes com a ajuda de agdes imputaveis, mas sim como o produto
das tradicdes em que se encontram, dos grupos solidarios aos quais sdo pertencentes e dos
processos de socializagdo que desenvolvem. O mundo da vida, aqui, reproduz-se na medida
em que se cumprem trés fungdes que ultrapassam a perspectiva do ator: o prosseguimento das
tradigdes culturais, a integracdo por meio de normas e valores e a socializacdo das geracdes
que se sucedem. Dessa forma, o que nasce com estrondo a nossa frente sdo, em geral, as
propriedades dos mundos da vida comunicativamente estruturados.”> Em Jakobs, a
estruturacdo social por meio da comunica¢do ¢ latente, e a norma ¢ o item objetivo que

possibilita essa construgdo. Por isso que, em sua edificagdo teorica, o Direito Penal tutela a

% JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Trad. Mauricio Antonio
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norma, pois ao tutelar a norma ele protege a comunicagdo, sendo ela o Unico meio de
reconhecimento dos sujeitos como pessoas em direito. O didlogo entre ele ¢ Habermas ¢
incontestavel, os dois compreendem a comunicagdo como instrumento fundamental para que
a vida em sociedade seja possivel.

No funcionalismo sistémico, o tipo penal constitui-se como a comunicagdo da
expectativa cognitiva institucionalizada. A norma penal é por onde se estabelece a
comunicagao entre os sujeitos de suas expectativas cognitivas que guardam referencias com a
estruturacao basica da sociedade. As normas penais sdo as que mais devem estar resguardadas
da perda de validade, pois € nelas que se encontra a propria validade de uma sociedade num
processo comunicativo. “A expectativa normativa se transforma com igual frequéncia antes

4 .. .
» 3 Toda ordem delineia um conjunto de normas que devem

numa expectativa cognitiva.
conservar certa estabilidade para possibilitar a realizagdo das interacdes sociais livre de
perturbagdes. A problematica da pena aporta em Jakobs como um problema de natureza
normativa, que se dirige a reposicdo da ordem perturbada. A pena demonstra a medida
necessaria a preservacao da estabilidade normativa afetada, o que permite conceitua-la como
reacdo 4 quebra da norma.™

Dentro do Funcionalismo Sistémico, tipicidade e ilicitude, sdo itens inseparaveis, ja
que ¢ apenas com a conjugacdo dos dois institutos e suas fungdes ¢ que se consegue
identificar a falha na comunica¢do explanada por um sujeito. Como aponta Figueiredo Dias,
um dos maiores problemas que ainda se encontra na constru¢do do sistema do fato punivel € o
de encontrar a concep¢ao mais adequada das relagdes entre tipo e ilicito ou, melhor, entre
tipicidade e ilicitude.’® Sendo o tipo penal o primeiro degrau da comprovagdo do injusto,
vinculando uma agao a um tipo, a ilicitude surge como o segundo degrau mostrando que nao
existe causa de justificacdo para aquela conduta tipica, conferindo entdo o Injusto.
Completado serd o Injusto com a Culpabilidade Juridico-Penal, gerando a imputagdo. No
Funcionalismo Sistémico, por mais que dogmaticamente ainda ndo esteja resolvida toda a
discussdo sobre como melhor relacionar os dois componentes do Injusto, os limites entre eles
tornam-se mais palpaveis, j4 que remontam a uma questao objetiva.

Hegel tem um importante papel na compreensdo da pena nessa linha tedrica, mas nao

¢ apenas ali que esse importante filosofo alemdo ¢é perene, em vérios outros pontos

3 JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Trad. Mauricio Antonio
Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003a. (Estudos de direito penal; v. 6). p. 40-41.

> SAAD-DINIZ, Eduardo. Inimigo e pessoa no direito penal. Sio Paulo: LiberArs, 2012. p. 62-63.

* DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2007. t. 1. p. 265.
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vislumbramos sua influéncia. Como, por exemplo, na compreensdo do Estado. No costume
tem o Estado a sua existéncia imediata, na consciéncia em si, na atividade do individuo e no
seu saber ha sua existéncia imediata. O individuo realiza a sua liberdade substancial ligando-
se a0 Estado como esséncia, como ao fim e ao produto de suas atividades.®’ A ligacdo entre
individuo e Estado ¢ grande também no pensamento de Jakobs.

A ligagdo maior, e desde ja explicitada, refere-se a propria fungdo do direito penal de
proteger a validade normativa. Sendo este o desiderato do Direito Penal, a vinculagdo dessa
concepcao ao Estado hegeliano ¢ muito forte. Pois, cabe ao Estado produzir as normas
juridico-penais.’® Assim, demonstra-se ainda mais o papel funcional do Direito Penal nessa
perspectiva. Seria entdo esse ramo juridico uma das ferramentas mais fortes do Estado, ja que
serve a ele o papel de guardido das normas mais importantes produzidas por este ente.

Resguardando a vigéncia normativa, a0 mesmo tempo também reafirma o poder estatal.

Como aponta Hegel*’:

O Estado, como realidade em ato da vontade substancial, realidade que esta
adquire na consciéncia particular de si universalizada, é o racional em si e
para si: esta unidade substancial ¢ um fim préprio absoluto, imével, nele a
liberdade obtém o seu valor supremo, e assim este ultimo fim possui um
direito soberano perante os individuos que em serem membros do Estado
tém o seu mais elevado dever.

A visdo de Jakobs de direito como instancia comunicativa que proporciona a vida em
sociedade vislumbra-se também nessa concep¢do de Estado como via de conhecimento da
liberdade. Sendo a norma estatal o norte que dinamiza os atos humanos em sociedade, ¢
compreensivel que s6 ¢ entendido como liberdade, aquilo que o papel do homem nao se
confronta em relacdo ao direito. Segundo Pawlik*, O pensamento de Hegel é de grande
simplicidade; ele ¢ bem conhecido do instituto da reparacdo do dano. Dessa forma, todo
aquele que provocar um dano est4 obrigado a equiparar ao agir destrutivo um construtivo. Ele
carrega a preocupagdo de restabelecer, na medida do possivel, a situacdo anterior. A aparéncia
de justica isondmica deve ser descartada, pois cria uma sequéncia dupla negativa do mal. A

obrigacdo de reparar o dano implica mais do que uma capacidade positiva na medida em que

" HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. Trad. Orlando Vitorino. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1997. (Cléssicos). p. 216.

% JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Trad. André Luis Callegari; colaboragio Licia Kalil. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003b. p. 36.

* HEGEL, op. cit., p. 217.

40 PAWLIK, Michael. Teoria da ciéncia do direito penal, filosofia e terrorismo. Org. e Trad. Eduardo Saad-
Diniz. Sao Paulo: LiberArs, 2012. p. 26.
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ela restitui um estado de perturbagdo com justa distribuicdo da liberdade.

A pena produz apenas a impressdo de que a irresponsabilidade ndo ¢ alternativa viavel
para as relagdes sociaveis, rejeitando a condi¢do de sociabilidade desse comportamento que
movimentou o procedimento de imputagdo. No entanto, ndo possui pretensdo intimidadora e,
sim, generalizadora com o objetivo da afirmacdo da confianga no direito. O que Jakobs
pretende com o recurso a expectativa ¢ operacionalizar o ciclo de confianca das relagdes
sociaveis, que um ser humano tenha suas atitudes de acordo com a expectativa conforme a
norma, orientando a repressividade para o futuro, reafirmando o seu papel preventivo. A
imputagdo monitora e coordena a repressividade, sem a qual ndo se opera a estabilizacdo da
norma. O autor labora com o centro de imputacdo de responsabilidade, nogdo de pessoa e
reconhecimento interpessoal em trama de solidariedade, na realizagdo do espirito objetivo e
eticidade. A base tedrico-conceitual dele para a imputagdo de responsabilidade ¢ filosofica,
com recurso a interpretagdo de cariz psicologico dos fundamentos da filosofia do direito de
Hegel. A pena ¢ entendida no sentido hegeliano da contradicdo a quebra da norma, cujo
sentido ¢ manipulado tecnicamente pelas categorias da dogmatica juridico-penal, tarefa que
nio cumpre a Teoria dos Sistemas.*' E aqui se mostra fundamental a op¢do por trabalhar a
orientagdo funcionalista em conjunto com a no¢ao de Sistema Integral das Ciéncias Criminais,
pois como supramencionado, tal por¢cdo do processo nao esta no ambito da Teoria dos
Sistemas e sim no da Dogmatica Juridico-penal que nada mais ¢ que o produto final do
Sistema Integral. A norma ¢ o instrumento de trabalho das Ciéncias Criminais no contexto do
Direito.

A Teoria dos Sistemas ¢ componente de extrema importancia na construgao teorica do
penalista da Escola de Bonn. Segundo Alfred Biillesbach, as teorias dos sistemas (ou
sistémicas) visam compreender a sociedade em conjunto (na sua totalidade). Especialmente
em Luhmann, a teoria critica da sociedade esta relacionada com o interesse na analise da
sociedade no seu todo. Isto acaba por exigir tanto uma teoria da evolugdo social como uma
teoria da estrutura da sociedade, nas suas implicagdes sociais, econdmicas e politicas.
Questdes como a das relagdes da teoria dos sistemas com concepgoes historico-filosoficas;
como a da unidade entre a teoria e a pratica; como a da autoconstituicdo da sociedade e seus
subsistemas; como a da discussdo atual de uma teoria dos sistemas vivos (sistemas
autopoiéticos), consubstanciam-se outras tantas problematicas ulteriores da teoria dos

sistemas. Os principios da teoria sistémica sdo na contemporaneidade utilizados com interesse

* SAAD-DINIZ, Eduardo. Inimigo e pessoa no direito penal. Sio Paulo: LiberArs, 2012. p. 71-72.
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na solugdo de questdes sociopoliticas atuais. Na Ciéncia do Direito, as continuas
transformagdes estruturais exigem que se tenha em consideragdo estes desenvolvimentos de
maneira a superar uma concepgao relativamente limitada das relagdes juridicas.*?

As modernas teorias sistémicas ndo devem ser apenas entendidas como meras teorias
dos sistemas, mas detém a pretensdo de ser, também, uma modalidade de andlise da sociedade
global. A sociedade como sistema social compde-se de agdes dirigidas por expectativas, sendo
os sistemas vistos como molduras de orientagdo da ac¢do incorporando muitas varidveis. O
direito ¢ uma dessas varidveis. Compreende-se sob o termo sistema a ideia de uma série de
elementos e de uma série de relacdes entre eles existentes, em que todas as totalidades
isomorfas pertencentes a um tipo sdo consideradas como um e o mesmo sistema. A série de
relacdes entre os elementos representa a estrutura do sistema. A estrutura de um sistema ¢ a
ordenacao pela qual a complexidade se transmuta em ordem, a partir do ponto de vista da
Teoria da Informacao. Partindo da aptidao dos sistemas juridicos para se formalizarem, estes
passam a ser calculaveis e, assim, comparaveis a outros sistemas formalizados (comparagao
juridica) e, além disso, modificaveis e algo suscetiveis de planificagdo (no ambito das
politicas juridicas, sociais, criminais). De fato, o planejamento social pressupde uma analise
das dependéncias globais do sistema. A transposi¢do desta teoria para a Ciéncia do Direito
voltou a colocar no seu centro o conceito de informacdo, além de outros conceitos
fundamentais como regulacdo e sistema. A importancia da informacao (a sua troca, seus
fluxos, a sua disponibilidade, etc.) aumentou com a evolucao da tecnologia da informagao. O
uso da tecnologia da informagdo e comunicagdo modificou a aplicagdo do direito na area da
administracao e também na da justica. A legislagdo ¢ afetada duplamente por isso, ela deve,
por um lado, ajustar-se a automatizacao; e, por outro ¢ especialmente, garantir relagdes que,
do ponto de vista da dignidade humana, se conformem com os valores da Constituigao. A
teoria dos sistemas contribui para a construcdo dos instrumentos de que a teoria juridica
carece para lidar com os problemas juridicos fundamentais.”” E & nessa perspectiva de
construcao dos instrumentos que intenta-se analisar o objeto principal do estudo com relacao
as violagoes das relagoes de trabalho.

Saad-Diniz ¢ reticente quando se intenta relacionar o modelo sistémico de Luhmann a
concepcao de Jakobs. Para o autor, cada modelo corresponde a uma universalidade propria,

cada qual atende a categorias qualitativamente distintas entre si. Nesse caso, antes de

2 BULLESBACH, Alfred. Principios de teoria dos sistemas. In: KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried
(Org.). Introducio a filosofia do direito e a teoria do direito contemporineas. Trad. Marcos Keel e Manuel
Seca de Oliveira. 2. ed. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbekian, 2009. p. 409.

* Ibid., p. 410-411.
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submeter os modelos a uma relagdo comparativa, tendo que s@o universos muito diversos, um
operando no campo da sociologia, outro mais arraigado a principios da filosofia do direito,
mais vale para a auto-compreensdo do direito penal da sociedade submeter Jakobs a
observagdo de terceira ordem e, a seu tempo, evidenciar que existe muito mais Hegel do que
Luhmann em Jakobs. Segundo Saad-Diniz, embora recorrentes as referéncias a sociologia
luhmanniana no manual de direito penal publicado por Jakobs em 1993, em 1995 os estudos
“Direito penal entre o funcionalismo e pensamento principioldgico” ja anunciam a clara
intengdo do autor em se posicionar contrariamente a teoria dos sistemas em matéria penal.
Com efeito, em Jakobs, a ordem mantém a ordem e se movimenta por sentido normativo que
¢ o simbolo e 0 gozo de si proprio. No entanto, a expectativa em Jakobs opera no plano da
acdo e no terreno da culpabilidade. A sociologia ndo compreende os fatos sociais a partir dos
elementos constituintes do direito. Pode observa-los, captar seus sentidos, inclusive o
operacional, mas para ela a faticidade ¢ a norma. As aproximagdes ao modelo luhmanniano
operam-se pelo recurso a ideia de expectativa e de legitimidade. Ha de fato referéncias e
marcos tedricos que possibilitam avizinhar a teoria da pena em Jakobs a uma perspectiva
sistematica. No entanto, essa critica que aponta tal ou qual semelhanga nao se encontra além
do mero nominalismo, nao basta para identificar universalidades tdo distintas como em
Jakobs ¢ em Luhmann.**

Luz considera o contrario, de que ¢ possivel sim aliar Jakobs a Luhmann. Infere o
autor que Jakobs partilha com Luhmann, e que o segundo seria um de seus principais
inspiradores, a crenga de que a Teoria do Direito e a Dogmatica tém de se mostrar adequadas
a complexidade da sociedade na qual elas sdo construidas. Assim, surge como mérito de
Jakobs reconhecer que, por maiores que sejam os refinamentos conceituais de um dado
complexo de categorias, ele de nada adianta se tiver perdido a referencia central da realidade
social, de onde o Direito surge e sobre o que age.*> O presente estudo ndo intenta dirimir se
existe ou ndo alianga entre Jakobs e Luhmann, de modo que basta-se em reconhecer aqui a
importancia do uso da Teoria dos Sistema na compreensdo de diversos fendmenos que
ocorrem nas Ciéncias Criminais contemporaneas, exatamente porque a nog¢do sistémica
levanta-se como um dos meios de compreensdo da sociedade, o que aceita-se na pesquisa.

Um dos itens interessantes que a Teoria dos Sistemas traz ¢ o método input-output.

Esse método serve bem para tornar visiveis as chamadas fungdes de transicdo de um sistema.

* SAAD-DINIZ, Eduardo. Inimigo e pessoa no direito penal. Sio Paulo: LiberArs, 2012. p. 67-70.
* LUZ, Yuri Corréa da. Entre bens juridicos e deveres normativos: um estudo sobre os fundamentos do direito
penal contemporaneo. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 136.
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A funcdo de transi¢do contém uma indicacdo sobre o modo como a saida (output) de um
sistema se relaciona com a entrada (input). Para tal, ndo s3o absolutamente necessarios
conhecimentos sobre a estrutura interna do sistema. Caso os conhecimentos forem nulos ou
incompletos, fala-se entdo em um sistema em black-box.*® Ele ¢ interessante para que se
perceba como que as irritagdes entre os sistemas acabam influenciando os sistemas.
Alteragdes no campo econdomico, por exemplo, irritam o sistema juridico para que esse dé
respostas, normalmente normativas, para o que ocorre no plano da economia. O método input-
output € que nos faz compreender como que essas irritacdes ocorrem.

Como aponta Biillesbach, a complexidade, como a totalidade dos acontecimentos
possiveis no mundo, tem de ser reduzida a uma medida que permita que a vida e a acao
humanas consigam se orientar. A reducao da complexidade realiza-se, fundamentalmente, pela
construgdo de sentido ou de sistema, isto €, pela sele¢ao e definicao de limites entre o interior
e o exterior.” Essa ¢ uma das aplica¢des mais fundamentais que a Teoria Sistémica traz para o
campo juridico, o direito ¢ a via com a qual reduzimos a complexidade do mundo em normas
produzidas pelo Estado, ente legitimo da producao legislativa e detentor de seu monopdlio,
porque ele ¢ a instituicdo que foi desenvolvida pela sociedade civil como instrumento para
que se consiga obter uma possibilidade de vida em sociedade. O cidadao, como bem
demonstra os contratualistas, abre mao de sua liberdade plena em nome da possibilidade de
coexistir em sociedade. Como ja trabalhado, a norma ¢ a via de comunicagdo que a
linguagem, item que viabiliza a relacdo sujeito-sujeito que permite o reconhecimento de
pessoas € nao de centros referenciais, encontrou para que o cidadao saiba qual ¢ a fronteira de
liberdade que ele cedeu para que se possa viver em sociedade. Jakobs reconhece a norma
como essa via e, devido a isso, que o alvo de tutela penal ¢ a norma, porque ¢ ela que
possibilita a existéncia de pessoas, de cidadaos.

Segundo Pawlik*, até a segunda metade do Século XVIII, “sistema” ndo significava
na Jurisprudéncia mais do que uma teoria e limitava a producdo da Ciéncia juridica a
articulacdo de novos modos de representacdo. Com o giro Copérnico, os pensamentos, que
ndo vao do conhecimento ao objeto, mas sim devem os objetos conduzirem-se ao nosso
conhecimento, alcangam a possibilidade de diferenciar internamente os objetos dos sistemas

da Ciéncia. E, assim, se da sequéncia ao pensamento Kantiano da reposicdo do conceito de

4 BULLESBACH, Alfred. Principios de teoria dos sistemas. In: KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried
(Org.). Introducio a filosofia do direito e a teoria do direito contemporineas. Trad. Marcos Keel ¢ Manuel
Seca de Oliveira. 2. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbekian, 2009. p. 418-419.
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sistema. Para Kant, o sistema tem a missdo de resolver a racionalidade em juizo de coeréncia
interna e organizativa.

Ocorre com o Direito Penal contemporaneo, e também com o Direito como um todo,
que as alteragdes no modelo social atual (modelo social que sera melhor detalhado em
momento posterior) implicam em uma nova configuracdo do sistema juridico. E foi essa nova
configuragdo que causou, através da irritacdo entre os sistemas, a crise da Teoria do Bem
Juridico e a desafinacdo das categorias do Sistema Juridico-Penal, porque elas estdo
configuradas para um modelo social que j4 ndo mais existe, ou que estd aos poucos
desaparecendo. Com a evolucao civilizacional, a complexidade das condigdes de vida de uma
sociedade se faz aumentar. Essas condi¢cdes tornam-se cada vez mais varidveis; e, entdo, a
anterior ordem juridica rigida fracassara ou renunciard progressivamente a invariabilidade dos
seus principios (que € o que estd acontecendo no atual momento histdrico). A complexidade
de um sistema tem de estar correlacionada com a complexidade do seu meio ambiente.*

Analisar a questdo pela oOtica de Jakobs torna-se imperativa. Existe uma sincronizacdo
entre seus referenciais teoricos de grande interesse. Habermas aproveita a ideia de Luhmann
de conceber o direito como um sistema autopoiético, considerando ainda que esta evolugado ¢
ainda util do ponto de vista de uma teoria critica do direito. Ele caracteriza a teoria sistémica
do direito através de trés transformagdes conceituais estratégicas. A primeira, como a
redefinicdo da natureza do dever das normas juridicas no sentido de torna-las passiveis de
uma ponderagdo funcional. A segunda, como a tradu¢ao de um modelo funcionalista para o
modelo de um sistema juridico diferenciado e completamente autonomizado e, por fim, a
terceira como a explicagdo da legitimidade a partir da legalidade como uma ilusdao
estabilizadora do sistema, a qual acaba ratificada pela lei e pelo proprio sistema juridico.”

No entanto, cumpre salientar que Habermas e Luhmann ndo aceitam, na integra, as
ideias um do outro em sua completude. Habermas considera infundada a tese de que a analise
funcionalista indica o unico caminho admissivel da racionalizagdo. A teoria sistémica seria a
unica grande tentativa de fundamentacdo construida para realizar o objetivo pratico de colocar
uma andlise orientada diretamente no sentido das tecnologias da sociedade em lugar do
intermindvel pseudo-discurso sobre questdes politicas (o que se considera aqui, um
interessante avango). Tal andlise politica seria incapaz de obter a verdade e, por isso, de

terminar de uma vez com as ilusdes de uma realizagdo da razdo politica, ou seja, com

4 BULLESBACH, Alfred. Principios de teoria dos sistemas. In: KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried
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tendéncias de democratizagdo. A teoria sistémica da sociedade representa a forma suprema de
uma consciéncia tecnocratica que permitiria definir questdes politicas como questdes técnicas
e, assim, priva-las de uma discussdo publica e natural. Ja o conceito de discurso de Habermas
¢ ao contrario do conceito de sistema, edificado sobre a intersubjetividade e o consenso. A
teoria sistémica de Luhmann ofereceria ao observador apenas um esquema, ou seja, a
distingdo entre o que & sistema e o que é meio ambiente.”’ O que nos remete mais uma vez ao
problema ja explicitado sobre a influéncia ou ndo do modelo luhmanniano em Jakobs e seus
limites.

Desse modo, com Pawlik, entende-se que no lugar da representacdo de uma Ciéncia
unitaria do Direito Penal, pretende-se atingir o entendimento de que no teto da dogmatica
juridico-penal cabem tanto a exigente concepg¢ao kantiana de sistema quanto uma metodologia
topica nuclear em distintas relacdes mistas (aonde contribui em muito a nog¢do de Ciéncia
Conjunta do Direito Penal). Por tal razdo, a Teoria da Ciéncia do Direito Penal ndo pode e
nem deve oferecer uma formula magica®, com a qual se possa resolver a pratica dos
problemas do Direito Penal. Uma teoria cientifica do direito penal € uma teoria na qual, a fim
de assegurar-se, a dogmatica juridico-penal pode afiangar pretensdes para se constituir
enquanto Ciéncia sistematico-racional. A teoria cientifica do direito penal ndo ¢ a dogmatica
em sentido proprio, a qual produz a interpretacdo dos elementos juridicos dados. Ela também
nao ¢ apenas uma forma de reserva argumentativa para o trato de casos-limite de dificeis
resolucdes. Além disso, ela prepara laboriosamente as premissas metddicas e de conteudo, sob
as quais deve operar a observagdo da dogmatica, para deter cientificidade no sentido de Kant
e Feuerbach. Nao se consegue encobrir as expectativas por uma dogmatica juridico-penal em
estrito sentido sistematico-cientifico. Hegel se posiciona, com razao, contra a no¢ao de que
poderia constituir-se por meio de um desenvolvimento sistematico dos conceitos juridico-
filosoficos um codigo positivado, isto €, assim como o Estado atual necessita. Apesar disso, o
conhecimento possui suas consequéncias racionais na determinagao do direito positivo, que
resulta da comparacdo dele com as relagdes juridicas dadas na sua esfera propria e na sua
apreciagdo. Ele posiciona-se somente fora das relacdes com a observagao filosodfica. De fato,
as inimeras questdes juridico-penais polémicas ndo se deixam responder; comprove-se pela
interpretacdo dos variados elementos normativos do tipo dos delitos da parte especial; pelo

recurso concreto as categorias juridico-penais fundamentais, mas sim pela interpretacdo de
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cunho racionalista, da tomada de decisdo, apenas desse modo ¢ ndo de outra forma, tornada
efetiva pelo legislador positivo.>

Assim, como aponta Saad-Diniz*, o Direito Penal se presta a garantia da combinagdo
das regras que determinam as relagdes socidveis. A sociedade aproveita-se dessa protecio para
dar vazdo as expectativas de funcionalidade. Somente porque o direito penal sustenta a
validade das normas ao contradizer a quebra da norma, por negar a desilusdo das expectativas,
¢ que a sociedade adquire condi¢des de identidade e reproducdo dessa mesma identidade. O
direito penal formalmente valido garante materialmente a identidade e o sentido social. Os
padrdes de orientacao de comportamento oferecem o substrato para a criagdo das expectativas
normativamente garantidas. Mas a condicdo de existéncia da expectativa normativa € sua
desilusdo. Essa tensao entre identidades (expectativa normativa e quebra da norma) resta por
gerar uma construgdo com identidade propria, cuja importancia consiste em viabilizar que um
ser humano mantenha contato com outro ser humano (comunicacao pessoal) de acordo com
determinados padrdes de comportamento. A identidade dessa identidade ¢ o verdadeiro objeto
de protecao do direito penal em Jakobs.

Isso conduz a ponderacao acerca do préprio titulo do presente estudo. Ao entender e
aceitar a ideia de tutela da validade normativa o que se apreende também ¢ que a atuagdo do
direito penal no campo dos direitos supraindividuais, como na pesquisa, além de orientar-se
para a prevencgdo, intervém reforcando as normas nao penais. No campo do mundo do
trabalho existe uma ordenagdo normativa que ja detém cariz de prote¢ao do trabalhador, mas
nao a tutela de nivel juridico-penal. Assim, o papel do direito penal no objeto especifico do
trabalho ¢ atuar por meio de normas refor¢ando as normas desse outro ordenamento que, no
caso, ¢ o ordenamento laboral. E dar a mensagem de que, em certos lugares onde se entende
que a ordenagdo trabalhista deva ser maior contingenciada na sua protecao de direitos, esse
auxilio vird com carater juridico-penal, ja4 que a violagdo daquele direito trabalhista afetara
também um direito digno de tutela juridico-penal. Um exemplo disso ¢ com relagdo a
seguranca do trabalhador. A possibilidade de o trabalhador ter sua saude fisica, mental, ou até
mesmo sua vista exposta a perigo pela atuacdo de seu labor € preocupante. Dessa maneira,
essas normas laborais que impde exigéncias a empresa recebem um refor¢o maior advindo do
plano criminal, levando a mensagem de que aquele direito trabalhista deve receber atengao

redobrada por parte da empresa, de forma a reforcar a orientagdo preventiva, ou a sangdo sera
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aquela mais potente que o Estado possui.

A escolha de se trabalhar a partir dessa visdo do Sistema Juridico-Penal inserido no
ambito do Funcionalismo Sistémico ¢ fundamental para que se consiga analisar o tema central
do estudo, a protecdo penal das relagdes do mundo do trabalho, em uma perspectiva que
observe a tematica a partir da otica da Criminologia, da Politica Criminal ¢ da Dogmatica
Juridico-Penal. De modo que as conclusodes inferidas detenham comunicagdo com o plano da
realidade ¢ as estratégias a serem tragadas realmente possuam o conddo de interferir de forma
racional e orientada a fins no problema.

Ressalta-se, também, o ambiente no qual se encontra o objetivo especifico da presente
pesquisa. Segundo Tiedmann®®, por conceito de delito econdmico compreende-se em primeiro
lugar as transgressdes ocorridas no dmbito do Direito Administrativo-Econdmico, ou seja,
contra a atividade interventora e reguladora do Estado na economia. Compreende também as
infragdes no campo dos demais bens juridicos coletivos e supraindividuais da vida econdmica,
os quais por necessidade conceitual transcendem os bens juridicos individuais. A protecao
penal das relagdes do mundo do trabalho encontra-se inserido nesse contexto, pertence ao
Direito Penal Secundario, mais detidamente na categoria do Direito Penal Econdmico.

Como aponta Baldan, ndo podemos afirmar que a doutrina nacional tenha dado carater
autbnomo a um verdadeiro direito penal do trabalho, muito embora sejam notdrias as
violagdes de conotacdo criminal, sob variadas naturezas, de que sdo alvo as relagdes de
trabalho. No entanto, a atengdo dos penalistas europeus para esse ramo do direito penal existe
desde o surgimento da discussdo sobre o direito penal secundario, de modo que os italianos
chamam esse ramo de “Diritto Penal del Lavoro”, os espanhois de “Derecho Penal del
Trabajo” e os alemdes “Arbeitsstrafecht” como meio de designar tal campo do direito Penal.”

Cumpre ressaltar a necessidade de diferenciar o Direito Penal Secundario do Direito
Penal Classico, para que melhor se compreenda que, apesar de inserido no dmbito penal, sdo
campos distintos, e tal diferenciacdo se nota principalmente na categoria de bens juridicos que
sdo tutelados por esses dois ramos.

O direito penal do trabalho pode ser entendido como o ramo do ordenamento juridico que
possui como objetivo tutelar penalmente os direitos conferidos aos trabalhadores em nivel
constitucional ou ordinario.”’

A diferenca entre os bens juridico-penais a que se refere o direito penal secundério e

>> TIEDMANN, Klaus. Poder econémico y delito (introduccion al derecho penal econémico y de la empresa).
Barcelona: Ariel, 1985. p. 12.

*® BALDAN, Edson Luis. Fundamentos do direito penal econdmico. Curitiba: Jurua, 2005. p. 223.
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os que guardam referéncia o direito penal classico estd na esfera desses bens juridicos. Cabe
ao direito penal cldssico o remeter aos bens juridicos individuais e ao direito penal secundario
a relagdo com os bens supraindividuais, mas todos necessarios para a existéncia da sociedade.

Sobre tal diferenciagdo, Figueiredo Dias® explana que:

A distingdo relativa entre o direito penal classico e secundario — ou entre
direito penal de justiga e direito penal administrativo — vai pois buscar a sua
legitimagdo ultima a dupla fun¢do desempenhada pela personalidade do
homem no contexto material do Estado de Direito: surgindo embora sempre
como concreto e socializado, o homem realiza a sua personalidade na dupla
esfera da sua actuagdo pessoal e da sua actuagdo comunitaria, sem que uma
se sobreponha a outra no seu relevo ou na sua validade originaria; a protegao
daquela se dirige o direito penal classico (e, s6 neste sentido, ‘primario’), a
protecao desta o direito penal administrativo (hoc sensu, ‘secundario’).

Notamos que a tutela penal das relacdes do mundo do trabalho ¢ necessaria e esta
inserida em um contexto de direito penal secundario, e, no interior deste, dentro da categoria
de direito penal econdmico. Ressalta-se que o direito penal economico liga-se com os bens
juridicos de ordem econdmica, relacionando-se com o sentido de que os delitos sdo contra as
disposicoes legais que organizam e protegem a vida econdmica.

Assim, o direito penal de prote¢do ao trabalho também estda enquadrado na
problematica atual do direito penal secundario. Como aponta Guilherme Gouvéa de
Figueiredo, os crimes relacionados ao direito penal econdmico nao estao adequados a funcao
do direito penal e ao respeito aos seus principios fundantes como subsidiariedade,
fragmentariedade, interven¢do minima, entre outros. E assim, surge como sintoma a ineficacia
dos instrumentos formais de controle para a tutela real e efetiva dos bens juridicos alvos dos
crimes em analise, a edicdo casuistica e inflacionada de tipos penais no contexto do direito
penal secundario. Dessa maneira, a inflacdo legislativa em relacdo a esse direito penal
extravagante, com maior incidéncia na busca por prevenir os crimes praticados pelos
poderosos possui um papel de censurar fatos e ndo seus autores, ja que ndo geram penalidade.
Tratando-se de uma legislacdo edificada para ser virtual, com a finalidade de ser
estigmatizante para fatos e indulgente com os autores desses fatos.”

A discussdo da tematica é necessaria e atual. Atualmente estamos elaborando, em

¥ DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma dogmatica do direito penal secundario: um contributo para a reforma do
direito penal econdémico e social portugués. In: PODVAL, Roberto. (Org.). Temas de direito penal
econdmico. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p. 45.

> FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa. A teoria dos white-collar crimes, suas divergéncias conceituais ¢ a
necessaria reflexao sobre as técnicas de tutela. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 20,
n. 94, p. 422-423, jan./fev. 2012.
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ambiente legislativo, um novo Cddigo Penal que, se ndo estiver atento as novidades (outras nem
tanto, mas nem por isso estdo sendo debatidas da maneira como deveriam como ¢ a situagdo das
medidas de seguranga) existentes num contexto de Sistema Juridico-Penal, corre o risco de ja
nascer ultrapassado.

O estudo abarca questdes complexas e controvertidas. Como aponta Claudia Cruz
Santos®, deve-se superar a ideia de que os criminosos desse direito penal sio tratados com
brandura, ja que existiria uma relacdo consistente e positiva entre o estatuto socioecondmico
do agente e a severidade da condenacdao. O ponto estaria na possibilidade de condenagao, ja
que para ela, os aplicadores da lei ndo possuem qualquer intencdo ou consciéncia de tratar
diferentemente os agentes com caracteristicas mais especificas. A propria estrutura das
relacdes de confianca ¢ que dificulta a descoberta do ilicito e a aplicagdo da pena, o que
importaria, na administragdo da justica, em deslocar das especificidades do agente para as
particularidades da infracdo. A complexidade da tematica muito se relaciona com a questdo
das caracteristicas especiais desse tipo de crime.

Tal posicionamento também ¢ contraposto. Existe um grande movimento que
propugna o foco na prevengdo geral negativa, ou seja, que acredita que os crimes estao sendo
tratados com brandura, de modo que o que deveria ser feito ¢ o aumento das penas vinculadas.
Ou seja, existe grande discussdo acerca da forma como se devem estruturar as politicas
publicas de cunho criminal no ambiente das violagdes referentes aos direitos supraindividuais
e, mais especificamente, na questdao que dialoga com a protecao penal das relagdes do mundo
do trabalho. Assim, a tematica eleita demanda uma pesquisa cientifica por ser tema com
relevante grau de complexidade, controverso, atual e que possui escassez de bibliografia no
Brasil.

Por fim, a metodologia que sera empregada mostra-se crucial. Dentre os diversos modelos
metodologicos de realizacdo do Direito, atualmente destacam-se aqueles que se voltam para uma
maior racionalidade, ou seja, o pensamento sistematico, com sua respectiva racionalidade de
cunho hermenéutico ¢ o pensamento problematico, com sua racionalidade pautada na topico-
retorica.’!

Segundo Luhmann uma das caracteristicas mais importantes de um sistema ¢ a sua

relacdo com a complexidade do mundo, como j4 foi exposto acima. Aqui, deve-se entender

% SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco, a (des)igualdade e os problemas do modelo de
controlo. In: PODVAL, Roberto. (Org.). Temas de direito penal econdomico. S3o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2000. p. 199.

! FERNANDES, Fernando Andrade. Processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina,
2001. p. 17.
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complexidade como a totalidade das possibilidades que se distinguem para a vivéncia real,
quer seja no mundo quer seja num sistema. Para cada construcdo sistemdtica ¢ significativo
que ela apenas abranja um aspecto do mundo, apenas admita uma limitada gama de
possibilidades e as efetive. Os sistemas se constituem numa diferenga entre interior e exterior,
numa diferenciacdo em complexidade, ou ordem. O seu ambiente ¢ sempre excessivamente
complexo, impossivel de se distinguir limites e incontrolavel, em oposto, a sua ordem préopria
¢ extremamente valiosa na medida em que reduz essa complexidade; e, como acdo inerente ao
sistema s6 admite, dentro de comparagdes, algumas possibilidades. Na ordem do sistema
pertence ainda um projeto seletivo de ambiente, uma visdo subjetiva do mundo, que, entre as
possibilidades do mesmo, escolhe apenas alguns relevantes fatos, acontecimentos,
expectativas, que sdo mensurados significativos. E através de tal redugdo que os sistemas
permitem uma orientagdo inteligente da acio.*?

Ou seja, os sistemas generalizam a imensa pluralidade, para que se opere uma
mecanizacao. Com isso possibilita-se que sejam eleitas certas inferéncias como gerais e, a
partir disso, operacionalizar um sistema. Ao selecionar, no ambito juridico, quais sdo os
acontecimentos, expectativas e fatos, criam-se os imperativos categdricos que regem o
sistema social. Na ordem juridico-penal, criam-se as normas penais, seguindo um padrao de
selecdo desses aspectos ditados por seus principios, construindo um sistema. Esse sistema
funciona baseando-se em generalidades, que o elemento empirico faz com que essa
generalidade seja acoplada ao caso. J& que ¢ impossivel sistematizar toda a pluralidade,
forjam-se regras basicas flexiveis que serdo completadas com esse elemento empirico.

A sociedade ¢ a construgdao de um contexto de comunicagao que em todo caso poderia
estar configurado de um modo diverso de como esta configurado no caso concreto. Visto que
se trata da configuracdo, ¢ nao da constatacdo de um estado, a identidade da sociedade se
determina por meio das regras de configuragdo, vale dizer, por meio de normas, € ndo por
determinados estados ou bens. O contexto de comunicacdo deve ser capaz de manter sua
configuragdo diante de modelos divergentes, se se quer evitar que toda divergéncia se tome
como comec¢o de uma evolugdo, e, inclusive neste caso devem ser assegurados os requisitos
da evolugio, pois do contrario ndo se poderia distinguir o que é evolugdo do que ¢ casual.”

Essa conclusdo de Jakobs estd intimamente atrelada ao pensamento sistémico de

Luhmann. Para ele, um sistema social constitui, através do direito, as expectativas de

2 LUHMANN, Niklas. Legitimaciio pelo procedimento. Trad. Maria da Conceigdo Corte-Real. Brasilia, DF:
Ed. Universidade de Brasilia, 1980. (Pensamento politico, 15). p. 39.

%> JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Trad. Mauricio Antonio
Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003a. (Estudos de direito penal; v. 6). p. 10-11.
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comportamento e utiliza a sua interpretacdo simbodlico-significativa como estrutura de
comportamento. A fun¢do dessa estrutura reside na redugdo da complexidade das variantes
possiveis de comportamento dos individuos. Esta fungdo exige que o direito, nos
procedimentos estruturados por ele, ndo possa sofrer alteragdes, deve ser pressuposto como
invariavel, porque, sem tal suposi¢cdo, perdem-se todos os pontos de referéncia e anulam-se
todas as premissas. Esta irrevogabilidade e indisponibilidade sdo de importdncia muito
grande, tanto que, para Luhmann, constituem em primeiro lugar o sentido do direito. Prever a
par da invariabilidade indispensavel, conjuntamente a sua variabilidade, resulta em surgir uma
contradicao evidente. Defender um direito completamente alteravel parece tao absurdo quanto
tentar construir com pedras liquidas e ndo sélidas.®* Assim, como aponta Canaris®, o papel do
conceito de sistema ¢ o de traduzir e realizar a adequagdo valorativa e a unidade interior da
ordem juridica. A nocdo funcionalista no plano juridico-penal dialoga muito bem com a
perspectiva sistematica, ja que as alteragdes que se fizeram no pos-guerra acompanha essa
tendéncia de relacdo sistémica entre os componentes das Ci€ncias criminais.

Os sistemas sociais, segundo Biillesbach®, tém frequentemente que se adaptar muitas
vezes, através de regras e organizagdo, a um meio ambiente em constante transformagdo. A
identidade do sistema nestes processos de transformacao realiza-se por intermédio do fato de
que as convicgdes e juizos valorativos da organizacao permanecem constantes, enquanto tudo
o resto se transmuta estruturalmente. Com isso, reforca-se a ideia de que a referéncia a valores
¢ o que, de certa maneira, consegue lidar com uma sociedade contemporanea que comporta-se
como dunas em um deserto, que alteram sua feicao e seu lugar diariamente.

Com relagio ao pensamento problematico, como aponta Roxin®’, frente a um
determinado problema, como acontece com frequéncia no didlogo cientifico e na discussao
das deliberagdes judiciais, em primeiro lugar colocam-se todas as solugdes e argumentos
imaginaveis e, apds a ponderacdo das vantagens e desvantagens de cada um, seria tomada
uma decisdo passivel de consenso. Essa seria a esséncia do pensamento problematico. A

noc¢do de pensamento problematico no ambito da metodologia juridica ndo ¢ muito diferente
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daquela ideia de que o direito é e permanece como uma técnica de resolugio de problemas.®®

O pensamento problematico dialoga muito bem com a jurisprudéncia na Ciéncia do
direito, possuindo maior valor em sistemas de Common Law ja que o direito costumeiro
detém melhor posi¢do para a jurisprudéncia do que o sistema da Civil Law.

A topica (pensamento problematico), como mostra Canaris®®, ndo abarca com corregéo
e no fundamento a estrutura da Ciéncia juridica, no entanto, ha areas nas quais ela tem uma
funcdo legitima a desempenhar. Elas surgem, sobretudo onde faltem valoragdes legais
bastantes e onde, por isso, ndo haja espaco para o pensamento sistematico. Ambas as formas
de pensamento antes se completam mutuamente interpenetrando-se em parte.

Fernandes’® aponta que 4 uma indagacdo de se uma interpretagio juridica teleologica,
orientada para as consequéncias do plano do real, detém perspectiva de futuro enquanto
método universalmente aplicavel e se ela oferece um fundamento para a compreensao
dogmaticas da ratio legis, Luhmann responde que a interpretacao a fins do direito pde ao
servigo das classificagdes do inmput uma orientacdo as consequéncias simplificadas ao
extremo. Sob a Otica técnica a metddica de racionalizagdo das decisdes programadas segundo
um fim ndo cria resisténcia a sua limitacdo juridica através de proibicdes ou
condicionamentos. J& tendo sido doutrinariamente questionada, de maneira satisfatoria, a
pertinéncia de uma teleologia técnica, lastreada num finalismo tecnologico, talvez seja mais
adequado reconhecer uma teleologia pratica, fundada numa pratica normatividade material, na
qual os fins sdo intengdes praticas a sustentarem juizos praticos. O que objetiva-se no estudo.

Dessa forma, a metodologia do presente estudo pauta-se no pensamento sistematico e
no problematico. Também serdo utilizados outros métodos como o historico, que consiste em
recolher informagdes disponiveis acerca de acontecimentos passados, a fim de caracterizar o
contexto historico em que se insere o objeto de estudo, suas fundamentagdes e ainda sua
evolugdo através do tempo, essa metodologia sera essencial para analisar a compreensdo da
evolucdo do Trabalho, como fenomeno social humano, e também na compreensdao da
existéncia dos Direitos Sociais. Também ser utilizado o método dedutivo-bibliografico’' que
consiste em uma pesquisa no campo teorico, acerca de diferentes teorias ja existentes,

procedendo-se por meio das dedugdes, a fim de analisa-las e compara-las.
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Outro processo a ser utilizado ¢ o dogmatico-juridico. Este, especifico da ciéncia do
Direito, visa o estudo e a interpretacdo das diferentes doutrinas, jurisprudéncias e das proprias
leis, dispostas no ordenamento brasileiro e estrangeiro. Nao se pode deixar de mencionar
ainda o método dialético. Com base no materialismo histérico, essa metodologia tem a
pretensdo de demonstrar uma tese através da contradi¢do de ideias, partindo de uma visdo
geral, do todo, para chegar a uma visdo especifica permitindo compreender a evolugdo e
construgdo dos fendmenos sociais’> como ¢ o caso das evolu¢des no campo laboral. Além do
j4& mencionado método racional teleoldgico-funcional, especifico do Sistema Juridico-Penal e
extremamente pautado no pensamento sistematico.

Desta maneira, pretende-se desenvolver a andlise da prote¢do penal das relagdes de
trabalho iniciando pela ponderacdo criminolégica, com o intuito de descobrir se existe um
problema na area e se esse problema possui dignidade penal, ou seja, que necessite de
intervencao do direito penal. Havendo tal necessidade, refletir-se-4 sobre quais seriam as
opgOes politico-criminais para trabalhar o problema, baseando-se nos mandamentos
constitucionais e principiologicos do direito penal, valorando-o. Por fim, adentraremos na
analise principal, da dogmatica juridico-penal, buscando alternativas dogmaticas referentes ao
direito penal econdmico para as violagdes sofridas no campo das relagdes do mundo do

trabalho no Brasil.

> POZZEBON, Paulo Moacir Godoy. As ciéncias humanas. In: (Org.). Minima metodolégica.
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CAPITULO 1 ANALISE CRIMINOLOGICA ACERCA DAS VIOLACOES NAS
RELACOES DO MUNDO DO TRABALHO

A atividade laboral detém importancia basilar na vida contemporanea. No entanto,
como aponta Pozzoli e Antico', as mudangas na economia impulsionam uma nova realidade
mundial, que afetam as relagdes de trabalho. No processo de adequagdo para manter-se no
mercado, as empresas tomam medidas que possuem o objetivo principal de maximizar os
resultados positivos. A vulnerabilidade dos direitos fundamentais relativos ao trabalho €
ampliada e o cenario laboral acaba sendo marcado pela eminente inexisténcia de condi¢des
dignas de trabalho. O aviltamento do valor social do trabalho ¢ latente e, como consequéncia,
o da dignidade da pessoa humana.

Principalmente a partir da década de 90, como infere Ricardo Antunes’, com a
intensificacdo do processo de reestruturagao produtiva do capital no Brasil, sob a conducao
politica em conformidade com o ideario e a pragmatica definida no Consenso de Washington
e aqui seguida, pelos governos de Collor ¢ de Fernando Henrique Cardoso, presenciou-se
varias alteragdes, configurando uma realidade que comporta tanto elementos de
descontinuidade quanto de continuidade em relacdo as fases anteriores da organizacdo das
forcas produtivas no pais. Ocorrendo que no estagio atual do capitalismo brasileiro,
combinam-se processos de enorme enxugamento da forga de trabalho, acrescidos as mutagdes
sociotécnicas no processo produtivo e na organizagdo social do trabalho. A flexibilizagao,
desregulamentagdo, terceirizacdo, as novas formas de gestdo da forca de trabalho, dentre
outras, estdo presentes em grande intensidade, indicando que, se o fordismo parece ainda
dominante quando se olha o conjunto da estrutura produtiva industrial e de servigos no pais,
ele também se mistura com novos processos produtivos. Tais sdo consequéncias da
liofilizagdo organizacional, dos mecanismos da acumula¢do flexivel e das praticas de cunho
“toyotistas” que foram, parcialmente, assimiladas no setor produtivo patrio.

Segue Ricardo Antunes asseverando que, sendo verdade que a baixa remuneracdo da
forca de trabalho, que se caracteriza como elemento de atragdo para o fluxo de capital externo

produtivo no Brasil, pode-se constituir, em certa medida, em alguns ramos produtivos, como
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37

elemento obstaculizador do avanco tecnoléogico em nosso pais, da mesma maneira, a
combinacdo obtida pela superexploracdo da for¢a de trabalho com padrdes produtivos mais
avancados acabou por constituir-se em elemento que segue particularizando o capitalismo
brasileiro. Tal ocorre porque, para os capitais nacionais e transnacionais produtivos, interessa
a confluéncia entre forca de trabalho qualificada, polivalente, multifuncional, preparada para
operar com o0s equipamentos informacionais, percebendo, no entanto, salarios bastante
dilapidados, sub-remunerados, em patamares muito inferiores aqueles recebidos nas
economias tidas como ‘“avancgadas”. E, acrescenta-se, vivenciando condi¢gdes de trabalho
fortemente precarizadas.

Na mesma linha segue Navarro, afirmando que no Brasil a intensificagdo do processo
de reestruturacdo produtiva ¢ observada a partir dos anos de 1990, em meio a acelera¢do do
processo de globalizacdo da economia e da abertura econdmica brasileira a competicdo
internacional. O novo cendrio aberto pelo mercado internacional comegou a exigir produtos
com maior variedade, com mais qualidade e a pregos competitivos. Em soma a isso, a adog¢ao
de politicas recessivas, de cunho neoliberal, levou a promocgao, por parte das empresas, de
profundas transformagdes em seus processos produtivos. Essas mudangas ocorridas na
organizagao e nos processos de trabalho que buscam aumento da produtividade, melhoria de
qualidade do produto e dos servigos, € a redugdo dos custos de produgdo, tém resultado na
diminui¢cdo dos postos de trabalho, no aviltamento do valor dos salarios € no aumento da
informalidade do emprego, em um quadro que aponta uma precarizacao das condi¢des e das
relagdes de trabalho de uma significativa parcela da forca de trabalho do pais.*

Ou seja, essa nova configuracdo social que se moldou a partir do periodo
supramencionado trouxe problemas para a area do trabalho. A violacdo de alguns direitos
comegou a ser mais constante e maior noticiada. Frise-se que quando falamos em violagdes de
direitos e garantias trabalhistas estamos falando de violacdes de direitos fundamentais, mais
precisamente de direitos fundamentais de segunda geragdo. Ressalta-se ainda que tais direitos
encontram-se decantados pelo ordenamento, de forma que além de violagdes de direitos
positivos também podemos encontrar a agressdo ao que se pode ser chamado de liberdades
sociais.

Sobre tais direitos e classificagdes, Ingo Wolfgang Sarlet disserta que o impacto da

> ANTUNES, Ricardo. Anotagdes sobre o capitalismo recente e a reestruturagio produtiva no Brasil. In: 3
SILVA, Maria Aparecida Moraes (Org.). O avesso do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2010a. p.
23.

* NAVARRO, Vera Lucia. A reestruturaio produtiva na industria de calgados de couro de Franca (SP). In:
ANTUNES, Ricardo; SILVA, Maria Aparecida Moraes (Org.). O avesso do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
Expressao Popular, 2010. p. 68-69.
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industrializa¢do e os graves problemas sociais € econdmicos que acompanharam as doutrinas
socialistas e a constatagdo de que a consagragcdo formal de liberdade e igualdade ndo restava
por gerar a garantia do seu efetivo aproveitamento horizontal acabaram, ja no decorrer do
Século XIX, gerando amplos movimentos reivindicatorios e o reconhecimento progressivo de
direitos, atribuindo ao Estado um comportamento proativo na realiza¢do da justi¢a social. As
caracteristicas distintivas desses direitos sdo a sua dimensdo positiva, vez que se cuida nio
mais de evitar a interven¢do estatal na esfera da liberdade individual, mas, sim, de
proporcionar um direito de participar do bem-estar social. Nao se trata mais, portanto, de
liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado. Esses direitos
fundamentais caracterizam-se por outorgarem ao individuo direito a prestagdes sociais
estatais, tais quais: assisténcia social, saude, educagdo, trabalho, entre outros. Revelando
assim uma transi¢io das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas. E
no Século XX, de modo especial nas Constitui¢des do segundo pos-guerra, que esses novos
direitos fundamentais acabaram sendo consagrados em um numero significativos de
Constituigdes, além de terem sido objeto de variados pactos internacionais. Tais principios
nascem com o amago voltado ao principio da igualdade numa acepcdo ndo mais formal,
porém sim material.’

Segue o constitucionalista afirmando que ainda na esfera dos direitos de segunda
dimensao (sociais) hd que prestar atencdo para a circunstancia de que estes nao englobam
apenas direitos de cunho positivo, mas também as denominadas “liberdades sociais”. Tais
podem ser exemplificadas como sendo a liberdade de sindicalizacao, do direito de greve, bem
como do reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, como o direito a férias e
ao repouso semanal remunerado, a garantia de um saldrio minimo, a limitacao da jornada de
trabalho, apenas para exemplificar alguns dos mais representativos. A segunda dimensao dos
direitos fundamentais abrange, portanto, bem mais do que os direitos de cunho prestacional,
inobstante o cunho positivo possa ser considerado como o marco distintivo dessa nova fase na
evolucdo dos direitos fundamentais.®

Dessa forma, detendo-se nas relacdes do mundo do trabalho que ¢ o foco do presente
estudo, hd de se inferir que o trabalho integra a pessoa em sociedade, na medida em que
dignifica, estabelece modos de viver, habitos, direitos e deveres. E no trabalho que o ser

humano encontra sentido para a vida, sentido esse que se altera quando ha desqualificacdo e

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 47-48.

6 .
Ibid., p. 48.
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degradacdo profissional. Nao ¢ qualquer oficio, portanto, que torna o trabalho elemento que
detém o conddo de dignificar o ser humano. A identidade social do ser humano apenas sera
assegurada se o seu labor for digno. Tal deve ser compreendido por meio da permanente
contradicdo que se desenvolve no interior da sociedade civil: a0 mesmo tempo em que o
trabalho traz a possibilidade da construgdo da identidade social do ser, pode também destruir
sua existéncia, caso ndo existam condi¢des minimas para o seu exercicio.’

Atualmente, a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) considera como trabalho
digno aquele que ¢ executado em condi¢des de liberdade, equidade e dignidade®. Para a OIT,
o conceito de trabalho digno, condensa as aspiracdes do ser humano no ambiente profissional
e abrange variados elementos, quais sejam, oportunidades para realizar um trabalho produtivo
com uma remuneragdo equitativa; seguranca no local de trabalho, protecdo social para as
familias; melhores perspectivas de desenvolvimento pessoal e integracdo social; liberdade
para expressar as suas preocupacdes; organizagdo e participagdo nas decisdes que afetam as
suas vidas; igualdade de oportunidades e de tratamento para todas as mulheres e homens.’

Como se observa, o labor detém importancia extrema na vida do ser humano. Fonte
nao apenas de renda, mas também de desenvolvimento individual e social ele se apresenta
como elemento chave na vida do homem na contemporaneidade. Por tantas vezes esquecido
ou precariamente trabalhado no contexto juridico-penal, esse quinhdo dos direitos sociais
apresenta violagdes constantes que variam em tamanho. Existem agressdes as relacdes de
trabalho que assuntam seriamente, como ¢ o caso da redugdo a condicao andloga a de escravo,
onde ndo apenas direitos trabalhistas como tantos outros sao violados. No entanto, esse tipo
de crime ndo ¢ o foco do presente estudo. O que se pretende aqui € analisar aquelas violagdes
também graves, ndo tanto quanto a redugdo a condi¢ao analoga a de escravo, mas que também
podem trazer significativos danos a um trabalhador ou a uma coletividade de trabalhadores,
como ¢ o caso da seguranca no trabalho, por exemplo.

Apenas a titulo de ilustragdo, por ora, observe-se o que Jesus-Maria Silva Sanchez

apontou sobre os “desafios pendentes” com relacdo a teoria do delito e o direito penal

7 POZZOLI, Lafayette; ANTICO, Andrea. A fungdo promocional do direito ao trabalho digno sob a 6tica dos
direitos humanos. In: AGOSTINHO, Luis Otavio Vincenzi de; HERRERA, Luiz Henrique Martim (Org.).
Tutela dos direitos humanos fundamentais: ensaios a partir das linhas de pesquisa: construgdo do saber
juridico e fungdo politica do direito. Birigui: Boreal, 2011. p. 10-11.

¥ Segundo Juan Somavia, Diretor-Geral da OIT: “Actualmente, o principal objectivo da OIT consiste em
promover oportunidades para que mulheres e homens possam ter acesso a um trabalho digno e produtivo, em
condi¢oes de liberdade, equidade e dignidade.” OIT-Lisboa. Trabalho digno: a chave do progresso social.
Lisboa, dez. 2015. Disponivel em: <http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/html/portugal
visita_guiada 02 pt.htm>. Acesso em: 26 fev. 2015.

? Ibid., p. 11.
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econdmico. Ao discutir a questdo da responsabilidade penal das empresas (ou pessoas
coletivas) no ambito do direito penal econdmico, existe um ponto que desafia de maneira
interessante as construgdes para a teoria do delito propria do direito penal secundario, e ele
possui grande relagdo ao direito penal de protecdo ao trabalho. O principio da
autorresponsabilidade com relagdo a responsabilizagdo do empresario por atos cometidos por
seus funcionarios. O que leva a enormes dividas quanto a posi¢cdo de garantia do empresario.
Vinculados aos comprovados problemas cognitivos dos trabalhadores, derivado, em regra
geral, de sua habituacdo ao risco, com a sua conseguinte desvalora¢do do proprio risco, tal
situagdo levaria a afetacdo da racionalidade dos trabalhadores refletindo assim em uma
diminui¢do de sua autorresponsabilidade.'”

Como exemplo, pode-se considerar qual seria a responsabilidade juridico-penal de um
empresario do ramo da construgdo civil que fornece todo o material e equipamento previsto
na legislacdo, e que possui um funcionario que em certa situagdo na qual estd habituado a
trabalhar ndo cumpre o procedimento de seguranga e causa um acidente grave com vitimas.
Ou qual seria a responsabilidade dele caso ele estivesse comprovadamente pressionando tal
funcionario para que o servico fosse feito com maior rapidez. Sao essas as questoes que se

pretende analisar.

1.1 A configuracao atual da sociedade

Como se observou, a perspectiva laboral mudou porque a sociedade também se
alterou. A Criminologia ¢ o elemento empirico da relagdo juridico-penal, ¢ ela que cuida de
comunicar os fatos da materialidade para o Sistema Juridico-penal e assim impedir que a
piramide dos conceitos dogmaticos se afaste da realidade ao qual ela se reporta. Como o
intuito nesse momento ¢ identificar se existe ou ndo um problema digno do Direito penal,
envolvendo as violagdes conexas as relagoes do mundo do trabalho, deve-se entender qual ¢
essa realidade atual, ou seja, qual ¢ a configuragdo da sociedade no presente momento
historico.

Desde j4 cumpre ressaltar que se considera fundamental a relagdo entre direito e
sociedade porque tal implica reconhecer que também a dogmaética juridico-penal, como setor
de reflexdo do direito penal, deve, necessariamente, adotar uma perspectiva externa, ou seja,

tem que construir o processo de imputacdo baseando-se ndo em um sistema fechado de

' SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. Teoria del delito y derecho penal econémico. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S3o0 Paulo, ano 20, n. 99, p. 352-353, nov./dez. 2012.
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categorias, como ag¢do, antijuridicidade e/ou culpabilidade, mas sim na presta¢ao que o direito
penal exerce no 4mbito social''. Portanto, pensar dessa maneira ¢ orientar-se a fins,
teleologicamente, como marca o referencial do pensamento problematico, demonstrando,
mais uma vez, que a op¢do metodologica corresponde as necessidades contemporaneas do
manuseio sistematico penal.

Se ¢ a Criminologia que detém a tarefa de embeber o Sistema Juridico-Penal na
realidade social, deve-se compreender, desde o inicio, em que sociedade a Criminologia ira
colher suas informagdes. Ajudando, dessa forma, a atualizar as categorias da dogmatica de
modo que haja coeréncia entre a necessidade de atuagdo e os instrumentos para ela.

A configuragdo atual da sociedade ¢ chamada por muitos de pdés-modernidade. A
perspectiva historica da pds-modernidade, o contexto espacial do pensamento ocidental e o
referencial temporal que gira ao redor da metade do século XX até os dias atuais sdo os
pontos basicos de partida para a reflexdo da estruturagdo contemporanea da sociedade em que
pensamos nosso Sistema Juridico-Penal.

Nao intentaremos conceituar pos-modernidade. Por ser extremamente complexa a
tematica, sendo que nem sua nomenclatura ¢ pacifica, quanto mais sua defini¢dao, ndo € objetivo
aqui dar uma no¢ao mais nitida dessa perspectiva historica, talvez até por ter em sua marca essa
indefinicdo. O que sera buscado ¢ dar elementos chave dessa nova configuragdo. Para tal
missdo, apoiar-se-4 em referencial tedricos bases de cada ideia que compde essa perspectiva,

como o risco, o medo, a liquidez, a informagao, a mundializacao e a complexidade.

1.1.1 O Risco

Ulrich Beck, teorico do risco, abre portas para uma modernizagdo reflexiva, uma
alteracdo da sociedade que visualize oportunidades de ampliagdo dos horizontes dessa
configuragdo atual. Supondo que modernizag¢do reflexiva signifique que uma mudanca da
sociedade industrial ocorrida sub-repticiamente e sem planejamento no inicio de uma
moderniza¢ao normal, autobnoma, ¢ com uma ordem politica e econdmica inalterada e intacta
implica a radicalizacdo da modernidade, que vai invadir as premissas e os contornos da

sociedade industrial e abrir caminhos para uma nova modernidade."?

"' LUZ, Yuri Corréa da. Entre bens juridicos e deveres normativos: um estudo sobre os fundamentos do direito
penal contemporaneo. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 137.

2 BECK, Ulrich. A reinvengdo da politica: rumo a uma teoria da modernizagio reflexiva. In: 3
GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizacio reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem social
moderna. Trad. Magda Lopes. Sao Paulo: Ed. Unesp, 1997. p. 13.
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Assim, qualquer um que conceba a modernizagdo como um processo de inovagao
autonoma deve levar em conta até mesmo a obsoléncia da sociedade industrial. O outro lado
dessa obsoléncia ¢ o surgimento da sociedade do risco. Este conceito designa uma fase no
desenvolvimento da sociedade moderna, em que os riscos sociais, politicos, econdmicos e
individuais tendem cada vez mais a fugir das instituicdes para o controle ¢ a protecdo da
sociedade industrial. A partir disso, duas fases podem ser aqui distinguidas: a primeira, um
estagio em que os efeitos e as auto-ameacas sdo sistematicamente produzidos, entretanto ndo
se tornam questdes publicas ou o centro dos conflitos politicos. Neste ponto, o autoconceito
da sociedade industrial ainda predomina, tanto multiplicando como legitimando as ameacas
produzidas por tomadas de decisdo, como riscos residuais, a sociedade do risco residual. A
segunda fase, em uma situacdo completamente diferente surge quando os perigos da
sociedade industrial comecam a dominar os debates e conflitos publicos, tanto politico como
privados. Nesse caso, as instituigdes da sociedade industrial concebem-se como os produtores
e legitimadores das ameacas que ndo conseguem controlar. O que acontece neste estagio € que
alguns aspectos da sociedade industrial passam a ser socialmente e politicamente
problematicos. De um lado, a sociedade ainda toma decisdes e realiza acdes segundo o padrao
da velha sociedade industrial, mas, por outro, as organizagdes de interesse, o sistema judicial
e a politica sdo obscurecidos por debates e conflitos que se originam do dinamismo da
sociedade do risco."

O risco faz parte da configuracao atual da sociedade. A era industrial potencializou a
criacdo de riscos que fugiram de seu controle proprio e passaram a ser pauta das mais
importantes discussoes globais. A questdo da destruicdo do meio ambiente, da genética, da
superproducao do lixo, a questdo dos riscos decorrentes do fortalecimento do poder
econdmico das corporagdes, sdo apenas alguns exemplos do resultado da hipertrofia da
sociedade industrial. Num processo de superagdo reflexiva, o controle desses riscos se torna
pauta do dia, ainda mais com exemplos que cada vez mais se proliferam, como o caso da
usina de Chernobyl. Na busca por producdo de mais energia para movimentar 0 mecanismo
da sociedade, ocorre um acidente de enormes proporg¢des, onde seus efeitos se perpetuam no
tempo e se perdem a ver no espago, sao incalculaveis, difusos. Esse ¢ apenas um exemplo de
uma nova preocupacao que ndo existia na configuragdo anterior da sociedade e que demanda

respostas também juridicas.

" BECK, Ulrich. A reinvengdo da politica: rumo a uma teoria da modernizagio reflexiva. In: 3
GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizacio reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem social
moderna. Trad. Magda Lopes. Sao Paulo: Ed. Unesp, 1997. p. 15-16.
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Pois bem, a Criminologia, detectando a necessidade da intervencdo penal nessa area,
leva os dados empiricos para as valoragdes politico criminais que, apos avaliar através dos
principios essa necessidade de intervencao, transfere para a dogmatica penal a estruturagdo da
normatividade da politica publica de cunho criminal. Com rela¢do a sociedade do risco, o
fendmeno da expansdo do direito penal na area do meio ambiente, por exemplo, ¢
demonstrativo de como essa configuragdo social estéd afetando o sistema.

Silva Sanchez infere que desde a enorme difusdo da obra de Beck, ¢ lugar comum
caracterizar o modo social pos-industrial em que vivemos como “sociedade do risco”. Com
efeito, a sociedade atual aparece caracterizada, basicamente, por um ambito econdmico
rapidamente variante e pelo aparecimento de avancos tecnologicos sem precedentes em toda a
historia humana. O extraordinario desenvolvimento da técnica teve, e permanece tendo,
repercussoes diretas em uma melhora do bem-estar individual. Como também as tém a
dindmica dos fendmenos econdmicos. Convém, entretanto, ndo ignorar suas consequéncias
negativas. Entre elas, a que interessa ressaltar ¢ a configuracdo do risco de procedéncia
humana como fendmeno social estrutural. Isso se deve ao fato de que boa parte das ameagas a
que os cidadaos estdo expostos provém precisamente de decisdes que outros concidaddos
adotam para os cidadaos (como consumidores, usuarios, beneficiarios de servigos publicos,
entre outros) que derivam das aplicagdes técnicas dos avancos na industria, na biologia, na
genética, na energia nuclear, na informatica, nas comunicagdes, por exemplo. Mas, também,
porque a sociedade tecnologica, crescentemente competitiva, transfere para a marginalidade
nao poucos individuos, que imediatamente sao notados pelos demais como fonte de riscos
pessoais e patrimoniais.'* Isso causa uma expansdo do direito penal, que é chamado a atuar
em novas areas que até entao ndo eram por ele alcangadas.

Da mesma forma observa Gérson Pereira dos Santos' , entre a sociedade industrial
moderna, que potencializa, inclusive, os nomeados “riscos residuais”, e a sociedade (pos)
moderna de riscos se sente a urgente necessidade de redeterminar os standards precedentes
em matéria de responsabilidade, seguranca, educacdo, controle, distribuicdo e limitagdo dos
danos acaso provocados em face de “novos” perigos. Desenvolvem-se processos e estruturas
que ultrapassam, de maneira constante, territorios e fronteiras, onde avultam corporagdes

transnacionais. Esse ¢ o caminho preocupante para o “sistema mundial”.

4 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p. 35-36.

' SANTOS, Gérson Pereira dos. A modernidade, a pés-modernidade e o processo de globalizagdo a luz do
pensamento criminologico. In: MACIEL, Adhemar Ferreira; SERRANO GOMEZ, Alfonso; MADLENER,
Silma Marlice (Org.). Estudos de direito penal, processual e criminologia em homenagem ao Prof. Dr.
Kurt Madlener. Brasilia, DF: Conselho de Justiga Federal: Centro de Estudos Judiciarios, 2014. p. 176.
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Sobre essa “sociedade do risco” disserta Figueiredo Dias que a ideia de que se esse
topos se nao inclui na problematica mais vasta da poés-modernidade, por vezes ndo mesmo
com ela se confunde. Parece hoje indiscutivel que a ideia da sociedade do risco suscita ao
direito penal problemas novos e incontornaveis. As implicacdes dessa ideia com a matéria
penal pdem em evidéncia uma transformagao radical da sociedade em que ja vivemos, mas
que seguramente se acentuard exponencialmente num futuro proéximo. Tal ideia anuncia o
crepusculo de uma sociedade industrial em que os riscos para a existéncia, individual e
comunitdria, ou provinham de acontecimentos naturais ou provinham de ag¢des humanas
proximas e definidas, para contencdo das quais era bastante o catdlogo puramente
individualista dos bens juridicos penalmente “tutelados” e, dessa forma, o paradigma de um
direito penal liberal e antropocéntrico. A ideia da sociedade do risco proclama o fim dessa
sociedade e a sua substituicdo por uma sociedade exasperadamente tecnologica, massificada e
global. Em uma tal configuragdo, a acdo humana, as mais das vezes anOnima, revela-se
suscetivel de produzir riscos também globais ou tendendo para tal, suscetiveis de serem
produzidos em tempo e em lugar largamente distanciados da acdo que os originou ou para eles
contribuiu e de poderem ter como consequéncia, pura e simplesmente, a extingdo da propria
vida humana no planeta.'®

Apenas de maneira ilustrativa, Beck”, referindo-se a como o trabalho humano se
altera com essa nova configuracdo, escreve que a flexibilizagdo temporal e contratual do
trabalho assalariado tem sido reivindicada e modernizada por muitos, mas em resumo rompe
as velhas linhas limitrofes existentes entre o trabalho e o nao trabalho.

Ou seja, a nova configuracao social comporta a sociedade do risco. Tal, como se viu,
caracteriza-se pela constatagdo de que os paradigmas da modernidade estao sendo rompidos e
que uma nova ordem mundial estd sendo consolidada. O avango da técnica, as alteracdes nos
padrdes de consumo, a crise ecoldgica, o reconhecimento de que o homem ¢ realmente capaz
de acabar com o proprio homem e com todo o planeta sdo algumas das caracteristicas e
conclusdes sobre essa nova era. Os riscos sdo globalizados, eles detém procedéncia humana e
sdo incalculaveis. O tempo de duragdo e de produgdo dos efeitos decorrentes do risco sdo
imprevisiveis, atingindo a todos. Outro fator importante vinculado a ele € que a percepcdo dos

riscos se dd4 de maneira absurda, de modo que a objetividade do risco nem sempre ¢

' DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade de risco”. In: REYNA
ALFARO, Luis Miguel. (Coord.). Nuevas tendéncias del derecho penal econémico y de la empresa.
Madrid: Ara, 2005. p. 131-132.

7 BECK, Ulrich. A reinvengdo da politica: rumo a uma teoria da modernizagio reflexiva. In: 3
GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizacio reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem social
moderna. Trad. Magda Lopes. Sao Paulo: Ed. Unesp, 1997. p. 14.
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proporcional a sua percep¢do. E isso traz, obviamente, altera¢cdes no mundo juridico também.
Reconhecendo o direito como sistema social parcial admite-se que as irritagdes advindas
dessas alteragdes no sistema social realmente gera a necessidade de mudangas nos outros

demais sistemas parciais, o que inclui o direito.

1.1.2 A Liquidez e o Medo

Zygmunt Bauman, e seu conceito de liquidez, também contribui para o delineamento
da nova configuracao social. A ideia central € a de que existe um processo de desagregacao de
tudo que era homogéneo, causando completa instabilidade de todos os fendmenos, seja no
campo dos valores, seja na area dos comportamentos. Como aponta o socidlogo, a
modernidade que antes era alvo das reflexdes tedricas e, também, seu quadro cognitivo,
parece muito diferente da sociedade atual, muito diferente daquele que enquadra a vida das
geragdes de hoje. Ela parece pesada contra a leve modernidade contemporanea. Detém
aspecto solido e ndao uma aparéncia liquida como se verifica atualmente. Era uma
modernidade condensada, em confronto com a situagdo difusa que rege a
contemporaneidade.'®

Na era da modernidade pesada, que nos termos de Weber era também a da
racionalidade instrumental, o tempo era o meio que necessitava de administracdo prudente,
para que o retorno de valor, que era o espago, pudesse ser maximizado; ja na era da
modernidade leve, liquida, a eficicia do tempo como meio de alcancar valor tende a
aproximar-se do infinito, com o efeito paradoxal de nivelar por cima, o valor de todas as
unidades no campo dos objetivos potenciais. O ponto gravitacional se muda do lado dos
meios para o lado dos fins. Se aplicado a relagdao tempo-espago, isso significa que, como todas
as partes do espaco podem ser atingidas no mesmo periodo de tempo, isto €, em tempo
nenhum, nenhuma parte do espaco ¢ privilegiada, nenhuma detém valor especial. Se todas as
partes do espaco podem ser tocadas a qualquer momento, ndo ha razao para alcangar nenhuma
delas num dado momento e nem razdo para se preocupar em garantir o direito de acesso a
qualquer uma delas. O tempo instantdneo e sem substancia do mundo liquido ¢ também um
tempo sem consequéncias, ¢ o desaparecimento do interesse, pois tudo ¢ instantaneo, tudo
estd ao alcance de um “click”, de um telefonema. A distdncia em tempo que separa o comego

e 19
do fim est4 diminuindo, ou mesmo, desaparecendo.

'S BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 33.
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Ibid., p. 137.
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Esse momento liquido da sociedade traz reflexos também para a estrutura do Sistema
Juridico-Penal. Se as assertivas empiricas que a Criminologia estd trazendo ndo possuem
estabilidade, a ferramenta que consegue, pelo menos até certo ponto, paralisar esse processo €
a referéncia a valores. Assim, no contexto funcional, o componente valorativo, facilita o labor
do direito na sociedade liquida. De modo que o Funcionalismo Sistémico, por dar maior
atengdo a norma, aos valores, consegue de certo modo orientar de melhor maneira a fins as
informagdes trazidas pela Criminologia. E nesse ponto, percebemos que o papel
criminologico ¢ otimizado pela teoria de Jakobs, porque suas edificacdes orientadas a tutela
de vigéncia normativa conseguem trabalhar de uma melhor forma com o que a Criminologia
estd levando ao sistema. Se o Funcionalismo Racional-Final ndo mais se comunicava de
forma livre com a sociedade contemporanea e sua nova configuragdo, muito por conta de
como a fun¢do do direito penal era compreendida e a Criminologia parecia ndo conseguir
transferir mais dados empiricos para a relacdo, na sua versdo sistémica, a comunicagao se
reestabelece.

Nota-se que a caracteristica liquida da sociedade contemporanea dialoga muito bem
com a no¢ao de sociedade do risco. De modo que as duas qualidades se tocam em um mesmo
ponto: a incerteza. Essa dindmica constante da modernidade liquida, que torna liquefeito
todos os conceitos, atos e fatos talvez seja o outro lado da moeda da sociedade do risco, que
parece ser o desenrolar de uma situagdo de completa instabilidade.

Pode-se também relacionar a questao do medo, da sociedade contemporanea, com sua
repercussao juridico-penal. Sendo Bauman nosso referencial tedérico mais uma vez, como em
todas as outras formas de coabitagdo humana, nossa sociedade liquido-moderna ¢ um
dispositivo que tenta tornar a vida com medo uma coisa toleravel, possivel. Em outras
palavras, um dispositivo destinado a reprimir o horror ao perigo, potencialmente conciliatério
e incapacitante; a calar os medos derivados de perigos que ndo podem, ou ndo devem, pela
preservacdo da ordem social, ser evitados efetivamente.”” A questdo bate no ponto que a
sociedade atual estd com sua expectativa cognitiva extremamente avariada. Ou seja, ¢ uma
sociedade que poderiamos até chamar de apavorada. E, como aponta Silva Sanchez®', “o
problema, portanto, ndo radica mais nas decisdes humanas que geram os riscos, sendo
também nas decisdes humanas que os distribuem”. Em continuacdo, o modelo de

configuragdo social, no seu aspecto subjetivo, parte da perspectiva que nossa sociedade pode

* BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 13.
I SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p. 37.
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ser melhor definida como a sociedade da inseguranca sentida. Um dos tragos mais
significativos da sociedade na era pos-industrial é a sensacdo geral de inseguranga, ou seja, o
aparecimento de uma forma especialmente aguda de viver os riscos.”” E mais razoavel
sustentar que, por multiplos e diversos fatores, a vivéncia subjetiva dos riscos ¢ claramente
superior a propria existéncia objetiva dos mesmos. Colocando de outra forma, existe uma
elevadissima sensibilidade ao risco.”

O medo faz parte do direito penal. Como aponta Bauman poder-se dizer que a
inseguranca moderna, em suas varias manifestacdes, ¢ caracterizada pelo medo dos crimes e
dos criminosos. Suspeitamos dos outros e de suas intengdes, nos recusamos a confiar (ou nao
conseguimos fazé-lo) na constncia e na regularidade da solidariedade humana.>* O medo dos
crimes ¢ dos criminosos € uma excelente demonstracdo de como essa distribuicdo e essa
percepgao do risco estdo causando grandes efeitos na sociedade. Impulsionados pelos meios
de comunicacdo que fazem, em parte, essa distribuigdo dos riscos de uma maneira altamente
questiondvel, as pessoas cada vez mais estdo perdendo a confianga ndo apenas em seus pares
mas também no Estado. Dessa forma, vislumbramos como equipamentos de seguranca cada
vez mais sofisticados, por exemplo, sdo adquiridos cada vez em maior quantidade. A
percepgao do risco, por vezes, se faz muito maior do que o proprio risco em si.

Os riscos que mais importam e que detém maior necessidade de serem computados se
tornam mais densos quanto mais se aproximam, espacial e temporalmente, dos atores e suas
acoes. As incertezas, porém, se difundem de forma exatamente oposta - elas se expandem e se
adensam quanto mais se afastam do ator e da agdo. Com o aumento da distancia espacial,
crescem também a complexidade e a densidade da malha de influéncias e interagdes; com o
crescimento da distancia temporal, cresce também a impenetrabilidade do futuro, aquele outro
"absoluto", notoriamente incognoscivel. Dai o paradoxo: os efeitos de nossas acdes, que agora
tétm um alcance profundo sobre as vidas de geragdes ainda por nascer, exigem uma
circunspec¢do sem precedentes e um imenso poder de previsao; um poder que, nao obstante,
parece inatingivel - ndo por causa das falhas retificaveis e, logo, ao que se esperam
transitorias em nossos esforcos e faculdades cognitivos, mas devido a aleatoriedade essencial
e incuravel do futuro (do "ainda nao"). O impacto das contingéncias resultantes expande-se a
um ritmo exponencial a cada passo que nossa imaginacdo da no intuito de alcangar uma

duragdo cada vez mais longa dos resultados diretos e dos efeitos colaterais de nossas decisoes.

> SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p. 40.
23 :
Ibid., p. 46.
* BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Trad. Eliana Aguiar. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 2009. p. 2.
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Até mesmo a menor modifica¢do das condigdes iniciais, ou um minusculo desvio em relacao
aos desenvolvimentos inicialmente previstos, pode resultar numa inversdo completa dos
estados que ao final eram esperados ou desejados.”

Traz-se um pouco do conceito de medo para a relagdo de trabalho. A questdo da
instabilidade se interpenetra por diversos setores da vida contemporanea. No ambiente de
trabalho, o receio de perder o emprego ¢ uma constante na vida de milhares de trabalhadores.
Sem a fonte de renda, o trabalhador se observa em uma situacdo complicada, ja que
possuimos uma economia baseada no crédito, a perda da fonte de renda, abala toda a pequena
estabilidade que o trabalhador possui. Esse medo do desemprego faz com que trabalhadores
aceitem situacdes em sua vida profissional que ndo haveriam de se submeter caso a situacao
fosse outra. Assim, acaba por acontecer um fendmeno um tanto quanto curioso. Como no
exemplo ja dado, um trabalhador do ramo da construgao civil que, pressionado pelo superior
hierarquico para que acelere a obra, tende ao desvalor do risco, ou seja, o medo de perder o
emprego o leva a situacdo de ignorar procedimentos de seguranga que “atrasariam” a obra
para que ela seja terminada o mais rapido possivel, potencializando o risco de um acidente.
Dessa maneira, nota-se como esse medo difuso, essa situagdo de inseguranga, também

interfere no ambiente laboral.

1.1.3 A Informacao e a Técnica

A sociedade atual detém também a caracteristica de ser extremamente técnica. A
técnica se tornou o recurso de superacao do tempo e do espago. Principalmente apos o avango
das telecomunicagdes ocorreu a aproximagao absurda de todos os fendomenos. Como aponta
McLuhan®, a automagio foi inicialmente sentida e aplicada em larga escala nas industrias
petroquimicas e metalairgicas. As grandes mudancgas nesse setor, que foram possibilitadas pela
energia elétrica, ja comegaram a se manifestar, gragas aos computadores, em todas as areas da
administracdo e dos colarinhos brancos. Em consequéncia, muitas pessoas comecgaram a
encarar a sociedade inteira como uma maquina unificada destinada a criacao de riquezas. Esta
sempre foi a perspectiva normal do corretor da Bolsa, habituado a manipular titulos e
informagdes com o auxilio dos meios elétricos da imprensa, do radio, do telefone e do

teletipo. Mas a manipulacgdo especial e abstrata da informag¢do como meio de criar riqueza nao

* BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 2008.
p. 131-132.

** MCLUHAN, Marshall. Os meios de comunica¢io como extensdes do homem. Trad. Décio Pignatari. Sdo
Paulo: Cultrix, 1964. p. 396.
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¢ mais um monopodlio do corretor de titulos. Ja ¢ partilhada pelos engenheiros e por todas as
industrias da comunicacdo. Com a eletricidade, energética e sincronizadora, todos os aspectos
da produgdo, do consumo e da organizacdo estdo sujeitos a comunicagdo. A propria ideia de
comunica¢do como inter-relagdo € inerente ao elétrico, que combina a energia e a informagao
em sua multiplicidade concentrada.

Além, portanto, da dimensdo técnica, a informacdo tornou-se pe¢a fundamental na
dindmica social contemporanea. Como se observa acima, a informagao passou a ser fonte de
riquezas e o avanco da técnica foi fundamental para tal situagdo. A velocidade com a qual
atualmente se transpde o espaco gerou também a necessidade de aceleragao da produgdo da
informacao, o que rapidamente fo1 assimilado pelo mercado.

Essa velocidade “elétrica” com a qual o homem passou a trabalhar e produzir a partir
dessas transformacdes também € alvo de consideracdes de McLuhan, ja que para ele a
automacgdo ndo ¢ uma extensao dos principios mecanicos da fragmentagdo e da separagao de
operagdes. Trata-se antes de tudo da invasdo do mundo mecanico pela instantaneidade da
eletricidade. E por causa disso que todos aqueles que estdo envolvidos na automagio insistem
em que ela ¢ tanto um modo de pensar quanto um modo de fazer. A sincronizac¢ao instantanea
de numerosas operagdes pde fim com o velho padrao mecanico do arranjo das operagdes em
sequencia linear. A linha de montagem teve o mesmo destino das filas de homens nas reunides
sociais.”’

Com isso temos que a sociedade de hoje se apresenta como uma sociedade
amplamente técnica e que se pauta na informacao para que se movimente. Muito tem a ver
com a sociedade do risco essa sociedade técnica e pautada na informag¢dao. Como aponta
Beck?, a sociedade do risco ndo é uma escolha que se pode fazer ou ndo fazer no decorrer das
disputas politicas. Ela simplesmente surge na continuidade dos processos de modernizagao
auténoma, que sdo cegos e surdos a seus efeitos e ameacas. De forma cumulativa e latente,
estes ultimos produzem ameagas que questionam e por final acabam por destruir as bases da
sociedade industrial.

Esse ¢ um processo, como aponta Beck, que ndo se opta ou nao por fazer. Na mesma
linha segue McLuhan que disserta que os novos meios e técnicas pelos quais nos ampliamos e

prolongamos constituem vastas cirurgias coletivas levadas a efeito no corpo social com o mais

*” MCLUHAN, Marshall. Os meios de comunica¢io como extensdes do homem. Trad. Décio Pignatari. Sdo
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completo desdém pelos anestésicos. Se as intervencdes se impdem, a inevitabilidade de
contaminar todo o sistema tem de ser levada em conta. Ao se operar uma sociedade com uma
nova técnica, a area que sofre a incisdo ndo ¢ a mais afetada. A area da incisdo e do impacto
fica entorpecida. O sistema inteiro ¢ que se altera. O efeito do radio ¢ visual, o efeito da
fotografia ¢ auditivo. Qualquer impacto altera as ratios de todos os sentidos. O que
procuramos na atualidade ¢ controlar esses deslocamentos das propor¢des sensoriais da visao
social e psiquica — quando ndo evita-los por completo. Ter a doenga sem os seus sintomas ¢
estar imune. Nenhuma sociedade teve um conhecimento suficiente de suas a¢des a ponto de
poder desenvolver uma imunidade contra suas novas extensdes ou tecnologias.*’

Segundo Silva Sanchez, ¢ inegdvel que a populacdo experimenta uma crescente
dificuldade de adaptacdo a sociedades em continua aceleragdo. Dessa forma, depois da
revolucdo dos transportes, a contemporanea revolugdo das comunicacdes da lugar a uma
perplexidade derivada da falta, sentida e provavelmente real, de dominio do curso dos
acontecimentos, que nao pode se traduzir sendo em termos de inseguranca. Por outro lado, as
pessoas se acham ante a dificuldade de obter uma verdadeira informagao fidedigna em uma
sociedade (a da economia do conhecimento) caracterizada pela avalanche de informacgdes.
Estas, que de maneira frequente mostram-se contraditorias, fazem em todo caso extremamente
dificil sua integragdo em um contexto significativo que proporcione alguma certeza. Em
terceiro lugar, ha de se ressaltar que a aceleragdo nao ¢ somente uma questdo técnica, mas,
precisamente, também da vida. A légica do mercado reclama individuos sozinhos e
disponiveis, ja que estes se encontram em melhores condigdes para a competi¢dao
mercadologica ou laborativa. De maneira que, as novas realidades econdmicas, as que se
somaram importantes alteragdes ético-sociais, vém dando lugar a uma instabilidade
emocional-familiar que gera uma perplexidade adicional no ambiente das relagdes humanas.
Nesse contexto de aceleragao e incerteza, de obscuridade e confusao, produz-se uma crescente
desorientagdo pessoal, que se manifesta naquilo que ja se denominou perplexidade da
relatividade, que nada mais ¢ do que a perda de referéncias valorativas obje‘[ivas.3 0

Essas alteracdes supramencionadas refletiram no ambiente de trabalho. Como aponta
Maria Aparecida Moraes Silva, antes da fase atual de modernizacdo produtiva, a
probabilidade de emprego era muito grande, dado o desenvolvimento das forgas produtivas

que requisitavam grandes contingentes de for¢a de trabalho. Tal situacdo foi sustentada

* MCLUHAN, Marshall. Os meios de comunica¢io como extensées do homem. Trad. Décio Pignatari. Sdo
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durante varias décadas pelos excedentes, residentes em varias regides do Brasil, que
alimentaram o fendmeno migratério para a regido sudeste do pais. Quando ocorreu a
transformagdo técnica as cancelas das usinas se fecharam aos milhares que continuavam
chegando e também aqueles que foram gerados em seu territorio, impondo-lhes o
desemprego. Os mais rejeitados sdo as mulheres, consideradas frageis, ndo aptas aos trabalhos
pesados e os acima dos trinta anos, que sdo considerados incapazes. Para aqueles cuja atuagao
politica remete em questdo esse estado de coisas, também ha o descarte. Imprime-se aos
trabalhadores a culpa por seu desemprego.”’

Por fim, cumpre analisar o fendmeno da Globalizagdo. Silva Sanchez coloca que a
globalizagdo dirige ao Direito Penal demandas fundamentalmente préaticas, no sentido de uma
abordagem mais eficaz da criminalidade. A reflexdo cientifica quanto a essa caracteristica ndo
aparece como produto de uma aspiragdo intelectual de unidade ou de perfei¢ao tedrica. Trata,
na realidade, de dar respostas a exigéncias do poder politico ou das instancias de aplicacao
judicial do Direito, impotentes na batalha dos ordenamentos nacionais contra a criminalidade

. 2
transnacional.’

1.1.4 A Mundializagao

Segundo Crivelli*, Globalizacdo ¢ um fendmeno associado a um acelerado processo
de internacionaliza¢ao econdmica, financeira, ¢ do desenvolvimento das técnicas vinculadas a
informagao e dos meios de comunicacao e, ainda, dos meios de transporte. No entanto sua
defini¢do ndo ¢ pacifica, de modo que muitas existem. Isso ha de estar atrelado a sua realidade
multifacetada. Ha, portanto, uma diversidade de varidveis analiticas a serem levadas em conta
na analise e compreensdao do processo que se tem comumente denominado como sendo
globaliza(;ﬁo34. E necessaria a consideragdo de que a globalizagdo é um processo, 0 que
ressalta uma realidade e natureza preponderantemente fugidas, como algo em plena
construcao.

Para Bauman, o significado mais profundo transmitido pela ideia da globalizacdo ¢ o
do carater indeterminado, indisciplinado e de autopropulsdo dos assuntos mundiais; a falta de

um centro, de um painel de controle, de uma comissdo diretora, de um gabinete
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administrativo. A globalizacdo ¢ a “nova desordem mundial” de Jowitt s6 que com outro
nome. Esse carater, inseparavel da imagem da globalizagdo, posiciona-a radicalmente a parte
de outra ideia que aparentemente substituiu: a da “universalizagdo”. Outrora constitutiva do
discurso moderno acerca das questdes mundiais, porém no momento caida em desuso e
raramente mencionada, talvez até mesmo esquecida, a ndo ser pelos filésofos. O novo termo,
Globalizagao, refere-se aos efeitos globais, notoriamente nao pretendidos e imprevistos, € ndo
as iniciativas e empreendimentos globais. Esse fendmeno em apreco diz respeito ao que esta
acontecendo com todos nds, seres humanos. A ideia de globalizacao refere-se explicitamente
as “forcas andnimas” de von Wright operando na vasta “terra de ninguém” — nebulosa,
lamacenta, intransitavel e indomavel — que se estende para além do alcance da capacidade de
designio e acdo de quem quer que seja em particular.’” A ideia de Globalizagéo altera a nogio
de Estado, ja4 que a informacdo, digitalizada, ndo obedece a fronteiras. Assim, surge a
interagdo constante dos Estados que observamos. Um problema econdmico em um pais
asiatico se reflete nas Américas e vice-versa.

Assim, de qualquer maneira, os desafios da globalizacdo estdo postos a agenda do
direito internacional e, mais especificamente, para o direito internacional do trabalho. Os
fatores relacionados no processo de globalizagao sdo, pela sua propria natureza, fragmentarios
e fugidios, de dificil apreensao para uma investida regulatéria. As diferentes definigdes do seu
significado e seu processo refletem as percepcoes conflitivas que os diversos autores possuem
dele. Esse processo dificulta a elaboragdo de universalidade tipicas ao processo de
globalizagdo que permita a OIT superar uma politica normativa que ainda ¢, em grande
medida, fruto de um periodo historico anterior. Essa politica normativa ¢ ditada por um
modelo de direito internacional que estd em crise.’®

Por fim, resta a conclusdo de que a configuragao contemporanea da sociedade detém
muitas facetas. Entretanto, como percebe-se, compartilham caracteristicas e por vezes
parecem ter relagdes de causa e efeito. O fenomeno da Globalizagdo mostra-se aliado ao
avanco da técnica e da realidade atual do transito de informagdes. A sociedade do risco
dialoga com a globalizacdo e por sua vez vé-se em relacdo com o medo e com a liquidez dos
processos e esses sdo apenas alguns exemplos de como tais caracteristicas interagem entre si,
de modo que tantas outras semelhangas podem ser notadas. Por exemplo, Ulrich Beck,

relaciona sua concepg¢do de Sociedade do Risco com o fendmeno da Globalizacdo de maneira
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que ao tentar diferenciar a ideia de sociedade moderna e sociedade da pds-modernidade (ou
pos-industrial ou, ainda, primeira e segunda modernidade), sendo que utiliza do primeiro
termo para descrever as sociedades baseadas no Estado-nagdo, onde a sociedade, as relagdes
sociais ¢ a comunidade em si se concebe em uma noc¢ao territorial. As pautas coletivas de
vida, progresso, pleno emprego e exploracido da natureza tipicas dessa primeira modernidade,
foram suplantadas por cinco processos correlacionados: a Globalizagdo, a individualizacdo, a
revolugdo dos gé€neros, o subemprego e os riscos globais. O verdadeiro desafio tedrico e
politico da segunda modernidade ¢ o fato de que a sociedade deve responder simultaneamente
a todos esses desafios.”’

Essa configuragao social atual ajusta todos os sistemas, inclusive o sistema juridico,
para que estes operem seu funcionamento em confluéncia com essa sua nova dinamica. Dessa
forma, entende-se qual ¢ o panorama que trouxe tantas alteracdes para a area do trabalho

humano que foi mencionado por Ricardo Antunes.

1.2 Criminologia e Funcionalismo Sistémico

Pois bem, compreende-se em qual contexto social encontramos as atuais violagdes
referentes as violagdes do mundo do trabalho. Essa nova configuragdo social detém a marca
da instabilidade dos fendmenos, instabilidade essa que foi transferida também para o ambiente
laboral como se pdde assimilar. Cumpre compreender no momento como que o Sistema
Juridico-penal recebe essas informagdes e as transfere para o plano da politica criminal e para
a dogmatica juridico-penal com o intuito de, apos, analisar quais sdo as caracteristicas dessas
violagdes, quem sdo os violadores, quem sdo os violados e por que sdo infragdes.

Apesar da dimensao do conceito de trabalho digno e do envolto constitucional que se
destina a tutela do trabalho e da dignidade do trabalhador, visualiza-se que a reestruturacao
produtiva tem tornado o trabalho precarizado, flexivel, fragmentado e produtor de
desemprego. O contexto laboral ¢ marcado por exclusdes notadamente retratadas por altos
indices de desemprego e subemprego. O trabalho ¢ revestido de varias formas de
precariedade, tais como a falta de seguranca, baixa remuneragdo, desigualdades entre os
sexos, discriminagdes, exploragdo de trabalhadores, falta de representacdo sindical, protecao
social deficiente diante das contingéncias e riscos sociais, especialmente a maternidade, a

infancia, a doenga e a idade avancada. Muitos trabalhadores estdo submentidos a variadas
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formas de trabalho que ndo se coadunam com o conceito de trabalho digno. A violéncia no
ambiente de trabalho ¢ uma das mais antigas e tristes facetas presentes nas relagcdes laborais,
sendo que o poder de dire¢do do mais forte que subordina o mais fraco sempre existiu. O
trabalho exercido sem condi¢des minimas de dignidade acarreta consequéncias nocivas a
todos os trabalhadores, porquanto causam conflito em suas vidas, mudam valores,
transtornam as emogdes e corroem o carater individual, contribuindo para a fragmentagao das
biografias laborais e a destruicdo dos lagos de amizade no coletivo. A esta situacdo,
acrescenta-se o incremento de atos de violéncia nas relagdes trabalhistas, associados ao
incentivo a competitividade e a instalagdo da indiferenca com o sofrimento do proéximo. As
mudancas na economia impulsionam uma nova realidade global, afetando as relagdes
laborais. No marco das transformacdes no mundo do trabalho, os trabalhadores sentem-se
isolados e solitarios em coletivo, sem reconhecimento de suas potencialidades e criatividade,
com a auséncia de autonomia e liberdade. E a dignidade humana o elemento central atingido
pelas mudangas no plano laboral, na medida em que sdo elementos intrinsecamente ligados.™®
Com relacdo a questdes sensiveis no ambiente trabalho, por exemplo, Cuenca Garcia®
coloca que a Constitui¢do impoe ao Estado o compromisso de garantir a satide e a seguranga
no trabalho com o compromisso de oferecer politicas publicas de protecdo a saude do
trabalhador através da prevengdo dos riscos derivados de seu trabalho. Encontram-se tais
politicas parte no ordenamento juridico trabalhista e administrativo e parte no ordenamento
juridico-penal. Como aponta a autora, a concorréncia de san¢des de natureza penal e
administrativa ndo necessariamente proporciona uma melhor protecdo aos trabalhadores
frente ao sinistro laboral. A questdo ¢ que os delitos contra a higiene e a seguranga no
trabalho, pelo menos na Espanha, configuram-se como delitos de perigo®’, para superar as
antigas lesoes trabalhistas que se estruturavam como delitos de resultado. Ao mesmo tempo,
as infragdes de cunho administrativo-trabalhista apresentam estrutura parecida o que conduz a
problemas que cabe analisar como possivel fator de ineficacia, levando em consideragdo que a
diferenca entre a infragdo penal e a administrativa ¢ meramente quantitativa e, portanto, com

referéncia a maior ou menor gravidade do perigo.

*¥ POZZOLI, Lafayette; ANTICO, Andrea. A fungdo promocional do direito ao trabalho digno sob a ética dos
direitos humanos. In: AGOSTINHO, Luis Otavio Vincenzi de; HERRERA, Luiz Henrique Martim (Org.).
Tutela dos direitos humanos fundamentais: ensaios a partir das linhas de pesquisa: constru¢do do saber
juridico e fungdo politica do direito. Birigui: Boreal, 2011. p. 12.

** CUENCA GARCIA, Maria José. Prevencion penal y extrapenal de la siniestralidad laboral. Estudios Penales
y Criminolégicos, Santiago de Compostela, v. 33 p. 2-3, 2013.

A utilizagio e o conceito desse expediente sera melhor trabalho na parte da pesquisa que aborda a dogmatica
juridico-penal, de forma que no momento apenas nos limitaremos a demonstrar qual ¢ a tendéncia atual de
prevencao do sinistro.
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Segue-se que de acordo com o carater subsididrio do direito penal, a hipotese de
partida ¢ que o direito administrativo trabalhista deve ser a primeira via de dissuasdo frente ao
nao cumprimento da normativa de prevengdo de riscos trabalhistas. Reserva-se, assim, a
responsabilidade penal de atuacdo apenas contra aos ataques mais gravosos aos direitos
trabalhistas. A resposta penal deve se configurar de forma a atuar apenas frente aquelas
infracdes que sejam especialmente graves, ¢ em matéria trabalhista, quando frente ao
descumprimento das normas de prevengao se gere um perigo grave ¢ concreto para a vida e a
satide dos trabalhadores.*'

A partir disso, a Criminologia detém material para informar o Sistema Juridico-penal
sobre violagdes contra as relagdes do mundo do trabalho. Ela retine informagdes acerca de
como esta configurada a sociedade atual, qual ¢ a situacdo presente dos trabalhadores no
Brasil, como que estdao sendo estruturadas as politicas publicas com relagao a essas violagdes
e se tais politicas estdo sendo (ou ndo) efetivas para amenizar o problema identificado e quem
sao os violadores e como se da tais violagdes. Tais informagdes serdao valoradas e, caso
necessario, orientadas a fins. E valido frisar que a concepgdo funcional-sistémica aqui adotada
¢ a de que o Sistema Juridico-penal ¢ um instrumental, de modo que a visdo funcionalista de
Jakobs radicaliza o componente valorativo também na relagdo entre perspectiva funcional e
modelo social. A perspectiva funcional ndo estd presa a um modelo social determinado. Ha
sociedades liberais organizadas de modo funcional, enquanto as sociedades coletivas
organizadas de modo disfuncional desaparecem como nos ensina a histéria mais recente.
Quem s6 sabe que uma sociedade estd organizada de modo funcional nada sabe sobre sua
configuragdo concreta, ou seja, nao sabe sobre os conteudos das comunicacdes suscetiveis de
serem incorporadas, mas sabe-se uma coisa, que essa sociedade possui instrumental e se
utiliza dele para tratar os conflitos que se produzem cotidianamente, como por exemplo, os
delitos, de tal forma que os contrapesos deslocados voltam a equilibrar-se. A partir de uma
perspectiva funcional, s6 essa for¢a de autoconservagao ¢ a que conta. Nao obstante, nenhum
sistema pode renunciar a essa for¢a: uma “crise do ius puniendi publico”, que, por exemplo,
conduzisse a uma ampla retirada para medidas juridico-civis, seria uma crise ndo s6 do ius
puniendi, mas também do publico.*

O papel da Criminologia e dos demais elementos empiricos no Funcionalismo

Sistémico continua sendo o mesmo do que ela possuia no Funcionalismo Racional-Final,

*! CUENCA GARCIA, Maria José. Prevencion penal y extrapenal de la siniestralidad laboral. Estudios Penales
y Criminolégicos, Santiago de Compostela, v. 33, p. 3, 2013.

* JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Trad. de Mauricio
Antonio Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003a. (Estudos de direito penal; v. 6). p. 1.
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entretanto, foi otimizada sua atuagdo devido ao fato de que na teoria de Jakobs, as estruturas
teleologicas foram revistas, adequando de novo a comunicag¢do do sistema com a realidade.
Essa alteracdo se deu principalmente na superagdo da Teoria do Bem Juridico® e na aplicagio
metodologica que se deu dentro dessa nova fase.

A ideia de que a Criminologia informa o Sistema Juridico-Penal acerca da nova
configuragdo social, dos problemas vinculados as violagcdes das relagdes do mundo do
trabalho, entre outras, pode-se chamar de comunicacdo mediata, aquela onde a Criminologia
atua de forma mais contundente, informando o sistema da configuragdo social a que ele se
refere e ajudando a estruturar as proposigdes dogmaticas.

J4 a comunicagdo imediata seria o papel desempenhado pela Criminologia nos casos
concretos, no caso individualizado. Ela estd alinhada a outra categoria do Funcionalismo, a
Imputagdo Objetiva.*

Jakobs™® inicia sua teoria da imputagdo objetiva dizendo que ela possibilita uma vida
em sociedade. Porque as relagdes sociais sdo complexas e que o estdgio de evolucao das
relagcdes sociais exige a admissdo do risco de se viver em sociedade. Dessa maneira ele
comecga criticando as teorias causais porque elas possuem uma possibilidade de
responsabilizacdo por cometimento de fato tipico que impediria a vida em sociedade, a
conduta (causagdo), ainda como conduta adequada ou dolosa, apresenta-se de modo
manifestamente insuficiente para fundamentar por si s6 a imputagdo. A conduta unicamente
afeta o aspecto cognitivo do fato ocorrido, dai que nao aporte orientagdo social alguma. Se em
todo e qualquer contato social todos houvessem de considerar todas as consequéncias
possiveis a partir de um ponto de vista cognitivo, a sociedade permaneceria paralisada. Nao se
montaria nem registraria nenhum automovel, nao se produziria nem se serviria alcool etc., €
isso até o extremo de que, na hora de pagar suas dividas, todos os devedores deveriam ter
consciéncia de que o credor ndo planejasse realizar algo ilicito com o dinheiro recebido. Em
sintese, a interagao social ver-se-ia asfixiada por fungdes de supervisdo e outras auxiliares,

restando plenamente comprometida.

* Maiores explicagdes acerca da Teoria do Bem Juridico, sua crise ¢ como se deu sua superagio a partir das
ideias de Jakobs serdo dadas no momento de analise politico criminal do problema em aprego.

* A Teoria da Imputagio Objetiva ¢ um conceito ¢ um instituto da Dogmatica Juridico-Penal de grande
importancia e bastante discutida no contexto das Ciéncias Criminais. No entanto, fez-se a op¢ao de ja nesse
momento da pesquisa trabalhar com ela com o intuito de melhor se fazer compreender a funcionalidade da
Criminologia no Funcionalismo Sistémico e de evidenciar como ¢ proficua a relagdo entre o elemento
valorativo-normativo e o elemento empirico. Com a impressao de que nao ha prejuizo algum em adiantar uma
categoria dogmatica para, desde ja, demonstrar como a comunicagdo entre os elementos se da. De forma a
possibilitar trazer para o plano pratico as constatagdes criminologicas.

*> JAKOBS, Giinther. A imputacio objetiva no direito penal. Trad. André Luis Callegari. 2. ed. rev. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2007. p. 20.
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Jakobs segue explicando que a Imputacdo Objetiva visa evitar o exposto acima, ela
objetiva criar imputagdes apenas com relagdo ao papel que cada personagem possui na vida
social, ele considera que a imputagdo permite que sejam responsaveis pelo delito apenas
aqueles que realmente cometeram o fato tipico e ndo aqueles que seriam responsabilizados
como um todo pelo cometimento do fato em sede mediata e imediata, como aconteceria na
teoria causal®’, com essa explicacdo ele acredita que fica claro qual é o alvo na imputagio
objetiva do comportamento: imputam-se os desvios a respeito daquelas expectativas que se
referem ao portador de um papel. Nao sdao decisivas as capacidades de quem atua, mas as
capacidades do portador de um papel, referindo-se a denominacdo papel a um sistema de
posi¢des definidas de modo normativo, ocupado por individuos intercambidveis; trata, assim,
de uma instituicdo que se orienta baseando-se nas pessoas.

A concepgao da imputagdo objetiva de Jakobs € verificada, realmente, apenas na
questdo objetiva do papel que determinada pessoa detém na sociedade. O papel pode ser
traduzido pela prescricdo normativa. O autor exemplifica dizendo que, aquele que agride
outrem enfiando-lhe uma faca de grandes dimensdes no ventre, realiza, pela 6tica objetiva,
um comportamento homicida, e normalmente entende o que estd fazendo com essa conduta e
compreende que ¢ uma conduta vedada, no entanto, para a imputacdo objetiva do
comportamento apenas o primeiro aspecto de tal descricdo ¢ interessante, ndo sendo
importante para sua teoria a nogdo sobre o conhecimento da ilicitude da conduta.*’

Jakobs fundamenta sua teoria na busca da paz social, j& que tais comportamentos
delitivos causam uma perturbagao na sociedade. Ele especifica sua concep¢ao compreendendo
que s6 aquilo que € objetivamente imputavel pode denominar-se num sentido geral, acao. Por
conseguinte, sob o ponto de vista do Direito Penal, ndo se coloca a questao sobre se uma agao
produziu-se de maneira objetivamente imputavel, mas se um resultado, por ser objetivamente
imputavel, constitui uma acdo de relevo para o direito penal. Sem o esquema objetivo de
interpretagdo nao se alcanca o ambito do social.*®

Jakobs passa a analisar a forma de constru¢do de uma dogmatica juridico-penal
assentada em sua concep¢do sobre imputagdo objetiva. E ele conclui que ndo se deve tentar
construir o delito normativamente com base em dados naturalistas como causalidade ou dolo,

para ele o mais correto é que a construgdo ocorra em cima de seu conceito de violagdo de um

* JAKOBS, Giinther. A imputagéo objetiva no direito penal. Trad. André Luis Callegari. 2. ed. rev. Sio Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2007. p. 22.

" Ibid., p. 23.

* Ibid., p. 24.
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papel. Considerando insuficiente a equiparacio entre delito e lesdo de um bem juridico.*

O controle de violacao do papel ¢ feito em quatro niveis por Jakobs: o risco permitido,
o principio de confianga, a proibicdo de regresso e a competéncia da vitima. Esses critérios
possuem o papel de dizer se o autor do fato tipico realmente violou seu papel dentro da
sociedade, e praticou uma agdo que cause perturbacdo no corpo social, atentando contra a
vigéncia da norma.”

E no plano do resultado que se verifica a entrada do elemento empirico na relagio.
Enquanto o nivel do perigo permitido corresponde ao juizo valorativo, pois serd o interprete
que fara a avaliacdo se o risco criado € um risco permitido, ou ndo, o resultado que trard o
dado naturalistico. Ou seja, existe sim reporte ao dado naturalistico, a questdo ¢ que esse dado
passara pela avaliacdo do componente axioldgico, determinando se, aquela ofensa ao bem
juridico € ou ndo relevante ao direito penal. E ¢ ai que estd o radical valorativo, caberd a tal
averiguacao compreender se ha ou ndo abalo a vigéncia normativa, mesmo ocorrendo ofensa
ao “bem juridico”. Caso nao haja atentado a norma, ndo podera ocorrer imputagao.

Segundo Luz®', nessa concep¢do o mundo em que opera o direito penal deixa de ser
visto como um complexo de bens a ser protegido, e passa ser entendido como um mundo de
titulares de direitos que, de modo reciproco, detém o dever de respeitar os direitos alheios.
Assim, o delito ndao viola um bem juridico, mas sim uma relacao juridica entre pessoas,

estruturada normativamente.

1.3 Analise criminologica das violacées envolvendo as relacées de trabalho

Criminologia, como aponta Figueiredo Dias, deve ser considerada como ‘“ci€ncia

das causas do crime e da criminalidade” 2.

Mais amplamente, pode-se conceituar
criminologia, como sendo uma ciéncia empirica e interdisciplinar, que se ocupa do estudo
do crime, da pessoa do infrator, da vitima e do controle social do comportamento delitivo.
Trata de subministrar uma informacao valida, contrastada, sobre a génese, dindmica e
variaveis principais do crime. Contempla o fendmeno criminal como problema individual

e social, assim como sobre os programas de prevencdo eficaz do mesmo e técnicas de

* JAKOBS, Giinther. A imputagéo objetiva no direito penal. Trad. André Luis Callegari. 2. ed. rev. Sio Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2007. p. 25.

% bid., p. 25-33.

> LUZ, Yuri Corréa da. Entre bens juridicos e deveres normativos: um estudo sobre os fundamentos do direito
penal contemporaneo. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 141.

> DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1999. p. 24.
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intervengdo positiva no homem delinquente ¢ nos diversos modelos ou sistemas de
resposta ao delito.”

Essa ¢ uma das diversas definicdes que podem ser dadas a essa ciéncia. Escolhe-se
esta para a presente pesquisa ja que nos parece mais didatica e mais condizente com nosso
proprio esquema juridico. Entretanto, sua definicdo conceitual ainda ndo ¢é pacifica, de
maneira que ¢ possivel encontrar diversas concepc¢des sobre o conceito de Criminologia,
variando de acordo com o ambiente tedrico em que se questiona.

A Criminologia ¢é, dentro do Sistema Juridico-Penal, a Ciéncia que estabelece o
contato dos demais componentes deste Sistema com a materialidade, com a experiéncia real.
E ela que traz as informagdes relevantes para o direito penal colhidas no plano da realidade.
Por isso a Criminologia reivindica uma posi¢do de autonomia e transcendéncia em relagao ao
horizonte juridico-criminal.**

Importante ressaltar que o pensamento criminoloégico ¢ um pensamento cientifico. Ele
retine uma informagao valida, confiavel e contrastada sobre o problema criminal, que ¢ obtida
através de um método empirico que se baseia na andlise e observagao da realidade. Portanto,
nao se trata de uma arte ou de uma praxis, sendo de uma Ciéncia genuina. Precisamente por
isso, dispde de um objeto de conhecimento particular, de um método ou métodos e de um
corpo doutrinario solido sobre o fenomeno delitivo, confirmado por mais de um século de
investigacdes. Entretanto, isso ndo significa que a informagdo subministrada pela
Criminologia deva ser tida como exata, concludente ou, ainda, como definitiva. Pois ¢ uma
ciéncia empirica, uma ciéncia do ser, ndo uma ciéncia exata. Afirma-se, inclusive, que o
paradigma da ciéncia atualmente dominante diferencia-se em muito do causal-explicativo
acolhido pelo Positivismo naturalista criminologico™, com base em pretensdes de seguranca e
6

certeza.5

Assim, entendendo a importancia e o conceito de Criminologia, acompanha-se

3 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Criminologia: introdugio a seus fundamentos teoricos:
introduc@o as bases criminoldgicas da lei 9.099/95, lei dos juizados especiais criminais. Trad. Luiz Flavio
Gomes. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p. 37.

5% FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. A teoria dos white-collar crimes, suas divergéncias conceituais ¢ a
necessaria reflexdo sobre as técnicas de tutela. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 20,
n. 94, p. 423, jan./fev. 2012.

>> Embora seja possivel identificar razdes de natureza criminoldgica em momentos anteriores, o Positivismo
Criminoldgico ¢ apontado como a primeira fase dessa Ciéncia. Pautada numa perspectiva unicamente
etiologica, muito ligada ao movimento Positivista, buscava as causas do crime em tragos fisicos, como
intentava Lombroso e sua linha antropologica ou em caracteristicas mais sociologicas como queria Ferri, por
exemplo. Apesar de atualmente vislumbrarmos tal concep¢do como ingénua até, ela foi muito importante para
o desenvolvimento das Ciéncias criminais, pois foi em seu contexto, por exemplo, que nasceu a no¢do de
Medida de Seguranca.

®* GARCIA-PABLOS DE MOLINA, op. cit., p. 50-51.
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Shecaira e Corréa Jinior quando afirmam que para o futuro dos estudos dos objetos
cientificos no plano da dogmatica juridico-penal, interessa ndo apenas as instituicdes e
institutos como s3o em seu nucleo, mas também o trabalho de aprofundamento
epistemolégico da criminologia. No interior de uma abordagem interdisciplinar que detém por
objeto a andlise do delito, do delinquente, da vitima e do controle social se o Direito valora,
ordena e orienta a realidade para explica-la, trazendo, portanto, um evidente conteudo
deontologico, a Criminologia, por sua vez, aproxima-se do fendmeno delitivo sem prejuizos,
sem mediagdes, na busca por obter uma informagdo direta da realidade. Sendo verdadeira a
ideia de que o Direito limita interessadamente a realidade criminal observando-a sempre sob a
perspectiva do modelo tipico, com apoio no principio da legalidade, subsidiariedade e
fragmentariedade, a Criminologia, por seu turno, ¢ uma ciéncia de cunho empirico com uma
missdo de reflexdo totalizadora do delito, sem mediagdes formais ou valorativas que
relativizem ou obstaculizem seu diagndstico. Afirmar que a Criminologia € um saber empirico
¢ 0 mesmo que dizer que seu objeto insere-se no plano do real, do verificavel, do mensuravel,
e nao no plano axiologico, como o saber normativo e dogmatico. O pensamento
criminologico baseia-se mais em fatos do que em opinides, mais na observacdo que nos
discursos retoricos ou nos silogismos.”’

Na contemporaneidade, os diferentes paradigmas explicativos da Criminologia
apontam para uma ¢ética da agdo comunicativa, ou seja, possui referencial tedérico também
em Habermas. Tal ponto de partida permitiria o surgimento de um espago publico de
didlogo tecido numa intersubjetividade racional, cujo pressuposto ¢ o carater
incondicional e incondicionado da ética humana. O adéagio Classico onde agir
virtuosamente ¢ agir em conformidade com a Natureza; o adagio cristdo, onde agir
virtuosamente ¢ agir em conformidade com a vontade divina; o adagio iluminista, em que
agir virtuosamente ¢ atuar em conformidade com a razdo; o addgio marxista, para o qual
agir virtuosamente ¢ agir em contato com a maioria indicam diferentes caminhos para se
chegar a Etica dos valores. Na realidade, pouco importa o caminho para se atingir o fim.
Parece que mais importante ¢ circunscrever melhor o conceito de ética associando-o a
virtude cosmopolita, publica e pluralista.”® Essa nogdo cientifica aproxima o saber
criminologico da materialidade.

No entanto, como apontam Hassemer e Mundz Conde, de todos os saberes empiricos

*’CORREA JUNIOR, Alceu; SHECAIRA, Sergio Salomio. Teoria da pena: finalidades, direito positivo,
jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 363-364.
58771
Ibid., p. 364.
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que subministram dados para elaborar as decisdes e teorias juridicas, o mais complexo e
confuso ¢ o que tem relacdo com a criminalidade, suas causas e efeitos, e com as formas de
controle social da mesma. A Criminologia, que ¢ a Ciéncia que deveria subministrar e
englobar todo esse saber se encontra em farrapos, e apesar de sua mais que centenaria
existéncia, segue sem explicar de maneira satisfatoria a maioria dos enigmas e problemas ao
redor de seu principal objeto de estudo: a criminalidade. Talvez porque este objeto se subtrai a
uma observagao puramente empirica, ou porque sua propria realidade detém inimeras facetas
que ndo podem ser analisadas ou estudadas desde um ponto de vista unitario ou
unidimensional. Ou ainda porque sua propria existéncia ¢ também um produto normativo que,
como tal, ndo pode ser objeto de um estudo estatico e imutavel através do espaco e do tempo,
como sdo as leis tautologicas da matematica, da fisica ou da quimica.”

Dessa maneira, e tendo conhecimento das limitagdes da Criminologia, busca-se
compreender o fenomeno das violagdes contra as relagdes de trabalho sob uma O6tica
criminologica com o intuito de descobrir se aqui hd um problema que reclama intervengao
devida do direito penal. Buscar-se-a tal objetivo a partir do objeto de estudo criminoldgico, ou
seja, através do crime, do criminoso, da vitima e das instancias de controle. Tal serd com o
intuito de identificar como que sdo dadas essas violagcdes de direitos e quais sdo suas
caracteristicas, entendendo se ¢ um crime e como ele ¢ feito. Apds, investigaremos o perfil do
criminoso, para entender quais sdo suas caracteristicas basicas e mais recorrentes.
Debrugaremo-nos também sobre o papel da vitima, quem s3o e quais os efeitos do crime
nelas. Por fim, averiguar-se-a as instancias de controle, de forma a assimilar como os 6rgaos
de investigagdo e o judiciario estdo lidando com tais situagdes e se existiriam outras instancias
de controle informais aptas a desempenhar algum papel importante na prevengao desse tipo de

criminalidade.

1.3.1 O crime

Como aponta Tiedmann, os delitos econdmicos sdo delitos especiais.”’ Dessa forma, o
que definiria o crime que acontece no interior do direito penal econdmico seria principalmente
a violagdo da confianga. Os criminosos do colarinho branco desenvolvem sua atividade

delituosa de forma muito diferente do criminoso comum, ja que, para além de quase nunca

% HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2001. p. 23.
% TIEDMANN, Klaus. Derecho penal econdmico: introduccion e parte general. Arequipa: Grijley, 2009. p. 83.
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recorrerem a violéncia, utilizam-se de artificios peculiares relacionados ao aproveitamento
dos vinculos de confianca, que vao se multiplicando ao passo em que as relagdes sociais e
econdmicas tornam-se mais complexas, e a burla pelo emprego fraudulento de conhecimentos
muito especificos e refinados. Dessa maneira, as formas de controle social aptas a surtir
algum efeito preventivo deveriam concentrar seus esfor¢os na analise dos meios que levam
aquela violagdo da confianga.®'

O crime que ocorre no contexto do direito penal econdmico situa-se em um campo
particularmente fértil, encontra-se na problematica da omissdo. O comportamento socialmente
esperado, porque € axiologicamente relevante, e que tende a evitar um resultado proibido, nao
sendo efetivamente praticado, merece uma censura €tico-juridica. O direito penal econdmico ¢é
um dos dominios de eleicdo dos delitos por omissdo, desde que se tenha como base, como
parece dever se ter, que o direito penal econdmico interventor quando ndo se cumpre certas
regras. Ou seja, quando se omitem certos comportamentos legalmente exigidos € entao que
uma importante area do direito penal econdmico se faz sentir. E a omissdo que implica a
violacdo de um dever juridico ¢, como se sabe, extraordinariamente sensivel nos crimes
negligentes, que sdo, por sua vez, também significativos na fenomenologia da criminalidade
econdmica®, segundo Manuel da Costa Andrade e José de Faria Costa.

Figueiredo Dias® infere que ao nivel do agente, as especificidades resultardo,
sobretudo, da circunstancia de os tipos de ilicito se apresentarem no direito penal
secundario, as mais das vezes, como delitos de dever, na sua subespécie de delitos
especificos. Isto €, como delitos aos quais € consubstanciada a violagdo, para além do dever
geral que encontra-se na base de qualquer tipo de ilicito, de um dever especifico anterior (e,
em regra, também exterior) a norma penal, e cujos destinatarios se caracterizam por uma
especial relacdo, via de regra, de tipo profissional, com o conteudo ilicito do fato. Reforga-
se, assim, a necessidade de adotar nesse campo um conceito restritivo de autoria, ainda
quando no direito penal classico pudesse aceitar-se o conceito extensivo. Esta
especificidade dogmadtica do direito penal secundério detém, de resto, a sua correspondéncia
ao nivel socio-criminolégico, enquanto traduz-se e se funda empiricamente nos variados

papéis sociais dos agentes respectivos. Também nesse plano se ndo trata so6 do papel geral

¢l FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. A teoria dos white-collar crimes, suas divergéncias conceituais ¢ a
necessaria reflexdo sobre as técnicas de tutela. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 20,
n. 94, p. 428, jan./fev. 2012.

2 ANDRADE, Manuel da Costa; COSTA, José¢ de Faria. Sobre a concep¢iio e os principios do direito penal
econdmico: direito penal econdmico e Europeu: textos doutrinarios. Coimbra: Coimbra, 1998. v. 1. p. 356.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma dogmatica do direito penal secundario: um contributo para a reforma do
direito penal economico e social portugués. In: PODVAL, Roberto. (Org.). Temas de direito penal
econémico. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p. 49-50.
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de desviante, mas do especifico papel que ao agente advém da categoria social em que atua,
ou seja, do seu especifico “estatuto social” no qual o tipo de ilicito ancora-se, tal como
comerciante, como operario, como contribuinte.

Outro ponto também deve ser observado acerca das caracteristicas dos crimes
envolvidos no contexto do direito penal econdomico. Deve-se desde ja sublinhar como aspecto
determinante a complexidade e a opacidade, ou a “aparéncia externa de licitude”, das
condutas criminosas resultantes. Com o desenvolvimento cientifico que ¢ caracteristica
marcante do tempo presente, houve necessariamente uma repercussao no mundo das relagdes
humanas e, por consequéncia, das atividades criminosas, com uma “especializacdo laboral
com consequéncias decisivas para o objeto do estudo”. Portanto, com a exigéncia de
conhecimentos muito especificos, varias atividades acabaram por tornarem insindicaveis por
todos aqueles que nao dominam o modus operandi dos novos experts. Por 16gica decorréncia,
ocorre a falta de visibilidade social das condutas criminosas ja que ocorrem, diferentemente
do crime comum, distante dos olhos da sociedade e, pois, distantes de uma exposi¢ao
relevante para efeitos de persecucio penal.®*

Caracteristica desta espécie de criminalidade ¢ o fato de via de regra, ndo haver
necessidade em recorrer a violéncia para sua pratica. Disso deriva, mais uma vez, a opacidade
das condutas delituosas dessa natureza, por ser menos perceptivel a existéncia de um conflito,
0 que, consequentemente, torna imperceptivel a pratica da infragcdo e obstaculiza a
intervencdo penal.®’

Segundo Fernando Andrade Fernandes®, os crimes praticados no interior do direito
penal econdmico reportam-se a infragdes de dever de cuidado e na acentuagdo da garantia da
nao ocorréncia da defraudagao normativa. Essa alteragdo do padrao tradicional de crime do
direito penal classico vincula-se, estreitamente, as mudangas ocorridas na configuracdo da
sociedade.

Um dos pontos principais acerca do crime em si nesse contexto ¢ que, aquele padrao
do crime de resultado, comissivo e doloso se alterou para o crime de perigo, omissivo e,

muitas vezes até, culposo.

$FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. A teoria dos white-collar crimes, suas divergéncias conceituais e a
necessaria reflexdo sobre as técnicas de tutela. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 20,
n. 94, p. 441, jan./fev. 2012.

% Tbid., p. 442.

% Posicio assumida pelo professor durante aula da matéria “Politica criminal e sistema juridico-penal”
ministrada no curso de Pés-graduag@o em Direito da UNESP no ano de 2013.
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1.3.2 O criminoso

O criminoso do direito penal econdmico €, em particular, um agente curioso.

Figueiredo Dias®’ coloca que na formagio da razdo técnico-instrumental concorreram,
por mais paradoxal que pareca, o idealismo e o naturalismo, tanto num como no outro
cabendo papel decisivo a concepcdo da objetividade cientifica como Gegenstand e a do
sujeito como mera consciéncia universal, intemporal e impessoal. Daqui uma razio
instrumental de dominio, profundamente imperialista, que concebe o saber como poder
segundo a expressdo famosa de Bacon e vé no homem, inebriado por aquilo que Horkheimer
chamou de “doenca da razdo”, o dominador absoluto do mundo e da natureza; e que haveria
de encontrar na racionalidade do homo oeconomicus € no espirito do capitalismo o seu
modelo socioecondmico acabado, assente no dogma do progresso material ilimitado da
humanidade.

A questao resvala no seguinte ponto, na contemporaneidade houve uma acentuagdo do
homo oeconomicus. Essa acentuacao vincula-se, em importante grau, a alteracao da relacao do
homem com a natureza, onde ela passa a ser vista como mero objeto. E assim, rompe-se o
equilibrio entre o homem e a natureza, de forma que resta por ocorrer uma exploragao
massiva dos recursos naturais. Nao apenas isso, tendo a ciéncia de que o homem atual ¢
urbano, distante do plano rural, toda essa carga econdmica transfere-se para a vida do homem
na cidade. Sendo o Capitalismo o critério econdmico-social exclusivo, a substituicao das
referéncias do bem/mal para o meu/teu muito atrelado ao individualismo que impera, a troca
na no¢ao de comunidade para sociedade, a conotacdo negativa que se construiu a partir de
uma noc¢ao de Ciéncia como transformadora do mundo e, por fim, o cambio da busca da
verdade pela maximizagdo da utilidade trouxe para parcela da populagdo uma nova razao
calculadora. Essa ratio calculatrix pos-moderna, implanta e se funda sobre um calculo acerca
do custo-beneficio, comportando sempre uma racionalidade reflexiva: a atitude intelectual
perante os resultados possiveis.

Pois bem, para uma conclusao acerca de quem ¢ o delinquente dos crimes inseridos no
contexto do direito penal econdmico, hd de se realizar uma andlise econdmica do direito
penal. A analise econdmica do direito penal pressupde a adog¢do de uma perspectiva

consequencialista e orientada as Ciéncias sociais na analise dos fendomenos relevantes no

7 DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade de risco”. In: REYNA
ALFARO, Luis Miguel. (Coord). Nuevas tendéncias del derecho penal econémico y de la empresa. Madrid:
Ara, 2005. p. 136.
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ambito juridico-penal. Nessa perspectiva, o delito ¢ uma classe de atos socialmente
indesejaveis porque suas consequéncias sao superiores aos beneficios sociais que, também,
caberia esperar que uma determinada conduta trouxesse. Com isso, € possivel qualificar o
delito como conduta ineficiente caracterizada pela transferéncia puramente coativa de riqueza,
realizada a margem do mercado, o que constitui o meio mais eficiente de consignagdo de
recursos. Estabelecido que o delito configura-se como ato ineficiente, a questdo ¢ como fazer
frente a sua realizacdo tratando, ao menos, de reduzir sua frequéncia a fim de que, no
conjunto, o sistema detenha maior efici€éncia possivel. A economia ¢ a Ci€ncia da eleicao
racional de um mundo em que os recursos sdo limitados em relagdo as necessidades e desejos
humanos. A conduta humana segue o critério da elei¢do racional, a busca dos proprios
interesses na maior medida possivel. Para empreender essa busca, os sujeitos sdo motivados
por estimulos. Partindo dessa premissa, a andlise econdmica do Direito penal infere que
aqueles que cometem crimes sdo sujeitos racionais, 0s quais, em sua atuacdao delitiva,
obedecem a consideracdes de eficiéncia, ou seja, calculam os custos e as vantagens que cada
acdo proporciona. Isso determina que, através das informagdes que o individuo detém, se uma
das alternativas de comportamento mostra-se menos vantajosa por for¢a das circunstancias, a
possibilidade de que ele opte por ela diminui. Um sujeito cometera um crime se, € apenas se,
a sangao esperada foi inferior as vantagens privadas esperadas com a realiza¢do do ato. Essa
concepcdo vincula-se a teoria do comportamento racional da criminologia.®®

Vélido aqui ressaltar que, entende-se no presente estudo, que tal explicacao
criminologica nao vale para todo e qualquer individuo que venha a cometer delitos. Ela
explica uma parcela dessa massa completamente heterogénea. Seria, em nossa opinido,
extremamente ingénua a consideragdo de que existe uma explicagdo Unica para toda a
criminalidade que ocorre. Se os tipos de crime e os tipos de criminosos sao tao diferentes
entre si, ¢ de se concluir que as explicagdes para o comportamento criminoso sejam tao
variadas e plurais quanto a propria criminalidade em si.

A questdo central seria determinar se 0 modelo de homem do Estado moderno ¢ o
mesmo do Estado liberal ou o do Estado social; ou, ao contrario, uma versao superada de
ambos. Reconhece-se e se aceita o modelo de homo oeconomicus para a delinquéncia
econdmica.”’

A teoria do comportamento racional propde uma consequéncia nada desprezivel para o

% SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Eficiéncia e direito penal. Trad. de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes.
Barueri: Manole, 2004. (Estudos de direito penal; v. 11). p. 7-12.
% Tbid., p. 16-17.
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quadro geral de uma politica criminal humana. Se o que move o delinquente ¢ a consciéncia
de que o delito traz maiores vantagens que o comportamento legal alternativo, parece evidente
que a criminalidade pode ser combatida ndo apenas com o seu desestimulo, tornando maiores
os custos (pena) para a acdo delitiva, mas também mediante ampliagdo das alternativas legais,
para que pare¢am mais vantajosas. Como exemplo, reduzindo o nivel de desemprego.”

Outra informagao interessante sobre o perfil do agente que comete crimes de cunho
econdmicos ¢ que esse tipo de delinquente, diferentemente do delinquente comum, nao
necessita para a realizagdo do ilicito-tipico de expor-se, bastando abusar de sua situagdo
privilegiada.”’

Nao ha como falar em criminoso econémico, ou criminoso do colarinho-branco sem
mencionar a importante Teoria da Associacdo Diferencial que possuia em Sutherland seu
maior expoente. Como aponta Anitua, as investigacoes de Sutherland sobre a criminalidade de
colarinho-branco revelaram-se fundamentais por variados motivos. Um deles foi de apontar
como erroneas, definitivamente, as teorias que até entdo continuavam falando de genes, de
teste de inteligéncia, de complexos psicoldgicos, de uma forma ou de outra, de uma
anormalidade e de uma inferioridade individual do delinquente. Ele também denunciava como
equivocadas a vinculagdo da delinquéncia a pobreza. Segundo Sutherland, essa vinculagao
baseava-se nos estudos da delinquéncia que era detectada e esse “detectar” omitia
sistematicamente os delitos realizados pelas demais classes sociais que eram e sao,
inegavelmente, muito numerosos. Por outro lado, as teorias que surgiam da explicacdo de
crime por questdes individuais como a heranga, o fator psicologico ou a pobreza, nao
conseguiam explicar a delinquéncia do colarinho-branco e, por causa disso, ndo eram
consideradas teorias gerais. Tampouco a delinquéncia comum pode ser explicada somente
pela existéncia de fatores como a pobreza, ja que a maioria dos pobres ndo delinque. Por essa
segunda razdo, terd maior valor a explicagdo que baseia-se em processos sociais com maior
amplitude, os que estudam sociologicamente, como o proprio Sutherland fez. A Teoria da
Associacdo Diferencial ¢ tida por Sutherland como geral, pois tanto explica o delito das
classes desprovidas de poder quanto a criminalidade do colarinho-branco. Com efeito, para
ele, a delinquéncia econdmica também ¢ um comportamento aprendido. Tais delitos integram

a forma socialmente admitida de fazer negdcios entre determinados grupos. Isso aconteceria

" SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Eficiéncia e direito penal. Trad. de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes.
Barueri: Manole, 2004. (Estudos de direito penal; v. 11). p. 19.
" FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. A teoria dos white-collar crimes, suas divergéncias conceituais ¢ a

necessaria reflexao sobre as técnicas de tutela. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 20,
n. 94, p. 442, jan./fev. 2012.
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porque os proprios homens de negocio, que transmitem, de geracdo em geracdao, um codigo
valorativo distinto do legal, ¢ com excesso de valoragdes favoraveis a infringir a lei.””

Sutherland verificava, no mundo dos negbcios, uma real situacdo de desorganizacio
social. Haveria uma situacdo de anomia, ja ndo mais de valores diferentes dos legais. Nao era
possivel, em virtude da velocidade das mudangas, da complexidade técnica, da invisibilidade
e generalidade das vitimas, elaborar valores ou normas sociais proprias para esses grupos
sociais. Nao havia unidade no grupo, mas tampouco, e isso ¢ o que tornava mais andmico,
havia coeréncia entre a opinido publica e o Estado para que fosse tomada alguma providéncia
contra esse tipo de delito. Nao havia consenso sobre ele, e isso daria margem a pesquisas
posteriores que acabariam por expor a relagio entre o poder e a criminalidade.”

Quando observa-se o criminoso do objeto de estudo em apreco encontram-se varias
das caracteristicas fornecidas acima. O crime que viola as relagdes do mundo trabalho na
perspectiva eleita na presente pesquisa € feito sem o emprego da violéncia fisica. Pode-se
falar de violéncia psicologica e assédio moral, entretanto, tais tipos de agressdao ndo deixam
marcas fisicas. Sdo crimes cometidos por pessoas que estdo hierarquicamente bem
posicionadas nas empresas, de modo que um dos debates mais fortes acerca do crime contra o
as relacoes de trabalho, e que serd mais bem explorado a frente, ¢ sobre a posicdo de
garantidor que certos profissionais detém com relagdo a seus subordinados. Isso,
principalmente no campo da seguranca e¢ da saude no trabalho, ¢ bem ampliado quando
vislumbramos a questdo dos acidentes de trabalho. Sdo agentes que possuem boa imagem
perante a sociedade, que ndo estdo tdo expostos ao sistema penal e que, muitas vezes, nem
percebem que cometem crimes, ja que por vezes ha uma cultura no meio empresarial que
“permite” ser visto como corretas diversas violagdes a saude e a seguranga dos trabalhadores,
por exemplo.

Aponta Cuenca Garcia’* que as exigéncias tipicas subjetivas confirmam o perfil do
possivel sujeito ativo como pessoa que conhece a normativa laboral e, eventualmente, de sua
escassa aplicacdo. Isso permite constatar certa ineficacia preventivo-intimidadora dos tipos
penais quando esses se dirigem a sujeitos que conhecem as dificuldades de aplicagdo dessas

normas de cunho criminal.

> ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias do pensamento criminolégico. Trad. Sérgio Lamarcio. Rio de Janeiro:
Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2008. (Pensamento criminolégico; 15). p. 495.

 Tbid., p. 496.
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Tiedmann” endossa tal perfil do criminoso considerando que o direito penal
econdomico considera acertadas as constatagdes de Sutherland de que esse agente ¢ uma
pessoa de respeitada posi¢do social e que possui “colarinho-branco”. Esse perfil foi melhor
desenvolvido pela criminologia contemporanea de modo a evoluir o conceito do occupational
crimes, ou seja, crimes cometidos em funcdo de uma posi¢ao profissional.

Dessa forma constitui-se o criminoso do campo do direito penal econdmico e, mais

precisamente, do agente que viola as relagdes do mundo do trabalho.

1.3.3 A vitima

O perfil da vitima das violagdes das relagdes de trabalho também possui muitas
semelhangas com o perfil vitimilogico do direito penal secundario.

Como aponta Figueiredo, outro fator que contribui para a diferenciagdo dos crimes do
colarinho-branco da criminalidade comum divisa-se na perspectiva da relagdo entre a conduta
do delinquente e da vitima. Ocorre uma difusdo, na criminalidade econdmica, das vitimas que,
mais uma vez, implica na opacidade da conduta delinquente. De fato, nesta espécie de
criminalidade as vitimas desconhecem sua condi¢do: seja porque os crimes cometidos,
notoriamente desvaliosos, atingem as vitimas apenas de modo reflexo ou bagatelar em relagao
a cada uma delas, mesmo sendo o resultado inegavelmente ofensivo aos interesses coletivos,
sejam porque muitos dos agentes justificam sua atitude por serem eles mesmos vitimas das
mesmas. Ou seja, acaba por ocorrer uma maior tolerancia social, a medida que a conduta
passa a ser socialmente aceita com a explicacio de que “todos fazem o mesmo”. E o que
acontece, por exemplo, nas infragdes penais ecoldgicas e tributarias. E de grande importancia
a posicao da vitima na sele¢do da criminalidade: crimes com vitimas difusas ou crimes sem
vitimas importam em enormes cifras negras.’®

A questdo da vitima nesse contexto juridico ¢ muito interessante. Como as violagdes
afetam direitos sociais os efeitos se espalham por uma coletividade de individuos. O ponto €
que como afeta a todos em pequena propor¢ao, esse coletivo em si ndo se sente diretamente
violado. Por exemplo, nas fraudes tributérias, onde o desfalque que se da afeta um nimero
quase que incalculdavel de pessoas, as vitimas acabam ndo se sentido tdo patrimonialmente

lesadas como se houvessem sido furtadas. A vitimologia ja demonstrou que se nao hé vitimas,

> TIEDMANN, Klaus. Derecho penal econdmico: introduccion e parte general. Arequipa: Grijley, 2009. p. 72.
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a cifra negra aumenta. Isso colabora para que o crime em questio pareca atraente € o
criminoso sinta-se mais confortavel acerca do cometimento da conduta.

No caso das relagdes do mundo do trabalho, as vitimas sdo mais facilmente
identificaveis. Essa coletividade a qual tais crimes se reportam ¢ facilmente perceptivel
apenas analisando o quadro de funcionarios de uma determinada pessoa juridica que através
de alguém em situagdo de garantidor, viola os direitos trabalhistas desses empregados e atenta
contra sua seguranga, saude, condi¢do emocional, entre outras.

Segundo Nise Jinkings, analisando o trabalhador bancério, por exemplo, infere que
nos bancos, como em outros segmentos da classe trabalhadora, a pressdo por produtividade se
apresenta diluida e mistificada pelas “leis” do mercado e exigéncias atribuidas a concorréncia
interbancaria e aos clientes. Do mesmo modo, os mecanismos de dominagao entranhados nos
programas de “qualidade total” e “remuneracdo variavel” agem com o objetivo de mascarar e
intensificar a exploragdo capitalista do trabalho nos ambientes bancarios. Pois, criando
equipes de qualidade, organizando campanhas de vendas de “produtos” e servigos,
determinando metas de produtividade individuais e coletivas, estabelecendo um sistema
complexo de premiagdes e punigdes, tais programas constituem-se em importante ferramenta
da gestdo do trabalho nos bancos. O controle burocratico detém sua importancia minguada
nesse cendrio, no qual predominam a ansiedade e o medo, a sobrecarga de trabalho, bem
como os artificios gerenciais para fragilizar a luta sindical e os lagos de solidariedade entre os
trabalhadores.”” Ou seja, é possivel identificar esse coletivo, de modo que a principal
diferenca que essas vitimas possuem com as demais vitimas do direito penal secundario ¢
exatamente essa possibilidade. No entanto, questao interessante € o fator de se entender como
vitima, de maneira que muitos deles ndo se compreendem nesse contexto, colaborando para a
manutencao dessas violagoes.

Valido ressaltar que um direito penal orientado a prevencao se preocupa com a vitima
apenas de maneira tangencial. Sua meta ¢ prevenir o futuro e se pergunta sobre as
possibilidades de melhorar o autor do delito, de dissuadir futuros delinquentes e de reforgar o

. . . 78
sentido social de respeito pelas normas.

"7 JINKINGS, Nise. As formas contemporaneas da exploragio do trabalho nos bancos. In: ANTUNES,
Ricardo; SILVA, Maria Aparecida Moraes (Org.). O avesso do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Expressdo
Popular, 2010. p. 187-188.

8 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2001. p. 213.
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1.3.4 As instancias de controle

Papel importante desempenha também as instdncias de controle quando se trata de
direito penal econdmico. Pablos de Molina coloca que a moderna Criminologia se preocupa,
também, com o controle social do delito, principalmente por seu cariz cada vez mais
sociologico e dindmico. Essa abertura a andlise das instancias de controle representa um giro
metodologico de importancia, ao qual ndo estd alheia a Teoria da Rotulagdo Social (Labelling
Approuch) pela relevancia que os partiddrios dessa concepc¢do criminolégica assinalam a
certos processos € mecanismos do chamado controle social na configuragdo da criminalidade.
Neste sentido, vemos ndo s6é mais um enriquecimento do objeto da Criminologia, sendo
também um novo modelo ou paradigma desta (o paradigma do controle), dotado de uma
consideravel carga ideologica.”

O controle social dispde de numerosos meios ou sistemas normativos (religido,
costume, direito etc.); de diversos 6rgaos ou portadores (familia, igreja, partidos politicos,
organizagdes), de distintas estratégias ou respostas (prevengdo, repressao, socializagdo etc.),
de diferentes modalidades de sangdes (positivas, negativas etc.) e de particulares destinatarios.
Como indica-se, a Justica constitui-se apenas um dos possiveis portadores do controle social.
O direito penal representa, também, tdo somente um dos meios ou sistemas normativos
existentes, do mesmo modo que a infragdo legal constitui nada mais que um elemento parcial
de todas as condutas desviadas; e a pena significa uma opc¢ao dentre as muitas existentes para
sancionar a conduta desviada. Mas ¢ inegdvel que o Direito penal simboliza o sistema
normativo mais formalizado, possuindo uma estrutura com maior racionalidade e com o mais
elevado grau de divisao do trabalho e de especialidade funcional dentre todos os subsistemas
normativos.*

A area do direito penal econdmico estd sofrendo uma grande expansdo, de forma que
diversos tipos penais foram sendo criados durante os Ultimos anos na busca pela tutela dos
direitos sociais. Dessa forma, as instancias de controle se mostram cada vez mais preocupadas
com o problema relacionado as violagdes dos direitos sociais. Entretanto, isso ndo quer dizer
que essas criminalizacdes sdo completamente devidas e que estdo sendo feitos de forma

correta, o que acarreta problemas das mais variadas feigoes.

 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Criminologia: introdu¢io a seus fundamentos tedricos:
introducdo as bases criminoldgicas da lei 9.099/95, lei dos juizados especiais criminais. Trad. Luiz Flavio
Gomes. 3. ed. rev,, atual. e ampl. S@o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p. 118.
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Como aponta Silva Sanchez®', nio ¢é nada dificil constatar a existéncia de uma
tendéncia claramente dominante em todas as legislagdes no sentido da introdug¢do de novos
tipos penais e também do agravamento dos tipos ja existentes, que pode-se encaixar no marco
geral da restrigdo, ou uma nova interpretagdo das garantias classicas do direito penal
substantivo e do direito processual penal. A criacdo de novos “bens juridico-penais”, o
aumento dos espacos de riscos juridico-penalmente relevantes, uma maior flexibilidade das
regras de imputacdo e a relativizagdo dos principios politico-criminais de garantia nao
passariam de aspectos dessa tendéncia geral, a qual cabe referir-se com o termo expansao.
Apesar das propostas iniciais de acolher, prudentemente, novas formas de delinquéncia e
eliminar figuras delitivas que perderam sua razao de ser, na realidade, o evidente ¢ que a
acolhida dessas novas formas e o agravamento geral das penas imponiveis a delitos que ja
existiam, sobretudo os socioecondmico. Em contrapartida, a transcendéncia da eliminagao de
certas figuras delitivas resulta, na pratica, insignificantes.

Nao ¢ estranho que a expansdo do direito penal apresente-se como produto de uma
espécie de perversidade do aparato estatal, que buscaria no permanente uso da legislacao
penal uma aparente solugdo facil aos problemas sociais, levando ao plano simbolico, ou seja;
da declaragdao de principios, tranquilizando a opinido publica, o que deveria se resolver ao
nivel da instrumentalidade, portanto, da prote¢dao efetiva. Sem negar que essa explicacao
possua alguma razao, ha de ser ingénuo situar as causas do fendmeno de maneira exclusiva na
superestrutura juridico-politica, na instancia estatal. As causas para o fendmeno, apesar de
possuir sua parcela no Estado, podem estar em lugares mais profundos, fundados no modelo
social que vem se configurando no decorrer das ultimas trés décadas e na consequente
alteracdo da expectativa que amplas camadas sociais t€ém em relagdo ao papel que cabe ao
direito penal.®

Estamos com Jakobs no sentido de que a solugdo de um problema social por meio do
direito penal tem lugar, em todo caso, por meio do sistema juridico enquanto sistema social
parcial, isso significa que possui lugar dentro do corpo social. Assim, ¢ impossivel separar o
direito penal e a sociedade. Esse ramo do direito constitui um cartdo de visitas da sociedade
de grande expressividade, igualmente, sobre a base de outras partes da sociedade cabe derivar
conclusdes bastante confidveis sobre o direito penal. Exemplificando, que a pena maxima se

imponha por bruxaria, por contar piadas sobre o Fiihrer ou por homicidio, caracteriza ambos,

81 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p. 28-29.
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o direito penal e a sociedade. Portanto, existe uma dependéncia reciproca entre a sociedade e
o direito penal. Cabe requerer ao direito penal que realiza esforcos para assumir novos
problemas sociais, at¢ que o sistema juridico alcance uma complexidade adequada com
referéncia ao sistema social. Da mesma forma que, inversamente, o direito penal pode
recordar a sociedade que deve possuir certas maximas que se consideram indisponiveis. Por
isso deve compatibilizar-se com as condi¢des da evolugdo. Nem o sistema social, nem o
juridico, saltam por cima de sua propria sombra. Desse modo, por um lado, ndo se pode
relegar o direito penal ao papel de mero lacaio, pois € parte da sociedade e, através de uma
metafora, deve possuir um aspecto respeitavel ainda a plena luz do dia. Mas, ao inverso, o
direito penal tampouco pode constituir-se na base de uma revolugdo social, pois como nao
mais contribua a manutengdo da configuracdo desta, falta faz a base sobre a qual poderia se
iniciar com sucesso uma revoluco.® O direito penal surge para consolidar situacdes de fato
através da norma e ndo criar situagdes no plano fatico.

Ou seja, a evolucao do direito penal caminha lado a lado com a sociedade, ou pelo
menos, deveria caminhar. No processo de expansao relatado por Silva Sanchez, o processo
expansionista intenta, através da criminalizagdo, apaziguar animos sociais, criando novos
tipos penais e agravando os ja existentes. Mas apazigua tais animos porque a sociedade
compreende que a intervengao do direito penal detém o conddo de alterar a sociedade. Como
verificamos com Jakobs, ndo ¢ possivel se direcionar a sociedade com o direito penal. Nessa
linha, Fernandes disserta que se nos ¢ licito reconhecer que, em certa medida, o Direito Penal
¢ chamado a atuar na vida em sociedade, no limite do minimo necessario para protegcao e
seguranca juridicas por meio das normas, ¢ indevida, e desborda sua capacidade, a atribui¢ao
as normas juridico-penais da missao de dirigismo social, como expediente de qualquer
engenharia ou tecnologia social.** A questdo da expansio do direito penal serd melhor
trabalhada mais a frente. O que interessa no momento ¢ demonstrar que existe um fendmeno
de expansio do direito penal em curso™ e ele se aplica em grande medida as criminalizagdes

relacionadas com o direito penal economico.

3 JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Trad. de Mauricio
Antonio Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003a. (Estudos de direito penal; v. 6). p. 7-9.

¥ FERNANDES, Fernando Andrade Sobre uma opgao juridico-politica e juridico-metodolégica de compreensio
das ciéncias juridico-criminais. In: LIBER Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra,
2003. p. 55.
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Figueiredo aponta alguns problemas que os 6rgdos de controle estdo enfrentando com
as novas criminalizagdes objeto do estudo. Da referida complexidade das condutas deriva
outro problema, a dificuldade dos o6rgdos formais de controle de selecionar e reagir as
condutas criminosas. Além de ser indispensavel um conhecimento muito especializado por
parte dos 6rgdos institucionais para a descoberta da deviance, sobretudo, num primeiro
momento, da policia, 0 que se nota é que o proprio legislador revela, tantas vezes, problemas
na regulamentacdo de matérias mais complexas, e as autoridades judiciarias sentem, também,
particulares dificuldades na apreciagdo das mesmas. Mais especificamente no que tange a
atividade legislativa, o que parece notorio ¢ que o legislador nacional ndo se atém aos
problemas técnicos suscitados, atuando de maneira casuistica e expansiva, o que implica em
problemas de legitimidade e eficacia.*

De modo mais objetivo, um dos problemas mais preocupantes relacionado as normas
do direito penal econdmico estd na sua eficidcia. As instdncias de controle ndo possuem
aparelhamento necessario para investigar os crimes complexos do direito penal econémico.
Assim, possuimos um arsenal normativo criado para nao funcionar, de modo que, apesar de
haver excegdes, muitas dessas leis penais ndo estdo aptas a fazer com que se previnam os
crimes aos quais elas guardam referéncia.

Outro interessante item conexo com as instancias de controle, esse mais proximo do
nosso objeto principal, ¢ o sindicato. Como foi possivel ver, as instancias de controle sdo
muito variadas, e sem duvida, o sindicato ¢ uma instancia de controle importantissima para a
protecao da classe trabalhadora ndao apenas no Brasil como no resto do mundo.

No entanto, percebe-se que o sindicato nao vem sendo muito efetivo na protecao do
trabalhador. Infere Giovanni Alves que apesar da explosdo do sindicalismo, a maioria dos
analistas sociais destacou, como uma das principais fraquezas do sindicalismo brasileiro nos
anos 80, a estrutura sindical corporativa. Ela crescia, mas permanecera com as mesmas visoes
e ferramentas, incapaz de contrapor-se as novas provocacgdes do capital que surgiam com o
novo e precario mundo do trabalho. A estrutura sindical patria ¢ descentralizada, fragmentada
e dispersa por uma miriade de sindicatos municipais, em sua maioria com baixa
expressividade e exigua capacidade de barganha. A estrutura ¢ desenraizada, em virtude de
ndo ter insergdo nos locais de trabalho, sendo uma estrutura externa as empresas. E uma

estrutura verticalizada, com imensas dificuldades de articular, numa perspectiva horizontal de

% FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. A teoria dos white-collar crimes, suas divergéncias conceituais ¢ a
necessaria reflexao sobre as técnicas de tutela. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 20,
n. 94, p. 442, jan./fev. 2012.
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maior amplitude, a organizacao e a resisténcia da classe, permanecendo vinculada a categoria
assalariada. Sob o novo complexo de reestruturagdo produtiva, que tende a promover a
descentraliza¢do produtiva; com a nova e radical terceirizagdo, assumindo maior intensidade e
amplitude; o padrao de organizagao vertical encontra sérias dificuldades para instaurar a nova
resisténcia da classe a ofensiva do capital na produgdo. Verifica-se que a vida sindical
organizada no pais ainda ¢ uma experiéncia compartilhada por um segmento minoritario da
classe dos trabalhadores assalariados no pais. O Brasil detém uma taxa de densidade sindical
modesta, comparada aos paises capitalistas centrais.®’

O sindicato no Brasil, como se observou acima, ndo consegue se articular de modo a
defender a classe de trabalhadores brasileiros. As instancias formais de controle atreladas ao
Judicidrio também encontram dificuldades para que se investigue e processe 0s crimes contra
os direitos sociais €, mais atentamente, contra as relacdes do mundo do trabalho, colocando os
trabalhadores a mercé das empresas e da nova configuracdo social mundial que precariza
sistematicamente o mundo laboral. Entende-se aqui que existe certa urgéncia no
aparelhamento das instancias de controle, principalmente a investigativa, para que melhor e

com maior eficacia se proteja o trabalhador e seus direitos.

1.4 Conclusoes Parciais

Para Terradillos Basoco, possui razao Hassemer e seus colegas da Escola de Frankfurt
em seu alerta a um possivel processo de expansdo do direito penal que venha ultrapassar os
limites fixados por seus tradicionais principios e transforme-se em um instrumento de
programas politicos. Entretanto, ao menos no marco do sinistro laboral, os direitos colocados
em jogo distanciam-se bastante de serem criacoes artificiais do legislador. E, por outro lado,
nao parece ser esse ambito o mais acintosamente necessitado de um recorte da intervengao
punitiva. O viés classista com que vem sendo caracterizado o direito penal como instrumento
de controle ndo pode simplesmente ignorar a reivindicacdo de ampliar o seu campo de agdo a
novas condutas de expressiva lesividade e se manter preso em seus tradicionais guetos de
criminalidade.®®

A delinquéncia da globalizagdo ¢ econdmica, em sentido amplo, ou ainda em todo

caso, ¢ uma delinquéncia lucrativa, ainda que exponham outros direitos a perigo. Isso

7 ALVES, Giovanni. O novo (e precirio) mundo do trabalho: reestruturagio produtiva e crise do
sindicalismo. Sdo Paulo: Boitempo, 2005. p. 282-283.

% TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Respuesta penal frente a la siniestralidad laboral. Cuadernos
Penales José Maria Lidon, Bilbao, ano 3, n. 3, p. 16, 2006.
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significa que a reflexdo juridico-penal tem pela primeira vez como objeto essencial de estudo
delitos claramente diversos do paradigma classico (como o homicidio ou a delinquéncia
patrimonial tradicional). Trata-se de delitos qualificados criminologicamente como crimes dos
poderosos; delitos que tém uma regulacao legal insuficientemente assentada; e de delitos cuja
dogmatica se encontra parcialmente pendente de elaboracdo. E tudo isso ha de redundar em
uma configuragdo dos mesmos sobre bases significativamente diversas daquelas do Direito
Penal classico.”

Compreendendo a nova configuracdo da sociedade percebe-se que ela expde a classe
trabalhadora a violacdes didrias e constantes que influenciam na vida dessas pessoas em
diversos niveis. Como em boa parcela do direito penal econdmico, a violacdo se da
inicialmente no plano da normativa especifica da area, no caso dos direitos trabalhistas e
sindicais. Nao apenas os trabalhadores mais marginalizados possuem seus direitos violados,
como se percebe, desde os cortadores de cana até os bancarios estdo expostos a uma situagao
complexa e que se repete diariamente.

Uma alternativa satisfatoria para os problemas relacionados ao direito penal
econdmico e, mais detidamente, as violacdes dos direitos laborais de cariz criminal, mais
especificamente a busca por respostas institucionais (juridicas) alternativas aptas a combater
de maneira minimamente eficaz e legitima a criminalidade do colarinho-branco, s6 sera
encontrada se partirmos de uma abordagem criminologica.”® E foi o que buscou-se fazer nesta
analise: comecgar por uma reflexdo a partir da Criminologia para verificar se existe um
problema, digno do direito penal, verificado nas relagdes de trabalho.

Para Tiedmanngl, se outorga um ambito maior ao conceito de delitos econdmicos,
aceitando a ideia de que o Direito Econdmico esta formado pelo conjunto de normas juridicas
promulgadas para a regulagao da produgdo e da fabricacao e distribuicdo de bens econdmicos.
E, para diferenciar esses delitos dos que correspondem aos do direito penal patrimonial, faz-se
prevalecer o bem juridico coletivo ou supraindividual (social). Com esse critério, sustentado
na Alemanha principalmente pela Corte Constitucional Federal, clara fica a inevitavel
interpenetracdo entre a direcdo da politica econdmica e a policia econdmica quando da

protecdo contra os perigos econdmicos. Para isso se conta com disposigdes tais como as

% SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 2. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p. 99.
0 FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. A teoria dos white-collar crimes, suas divergéncias conceituais ¢ a
necessaria reflexdo sobre as técnicas de tutela. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 20,
n. 94, p. 423, jan./fev. 2012.
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ditadas em matéria de monopolios, leis contra a concorréncia desleal, normas sobre o crédito,
direito da economia hidrica e energética, direito (penal) industrial e, entre tantos, o direito
(penal) de protegdo do trabalho.

Ou seja, ndo restam duvidas sobre a importancia de se tutelar as relagdes do mundo do
trabalho para garantir que a produgdo e distribui¢do dos bens econdmicos sejam mantidas. Ha
de se verificar se essa tutela também deve ser penal e, segundo o penalista alemao, o direito
penal ¢ sim apto a contribuir nessa area.

Segundo José Faria da Costa ¢ Manuel da Costa Andrade®, as transformagdes
operadas nas representagdes filosofico-culturais e politicas que trouxeram ao primeiro plano
os valores da igualdade e da solidariedade, a reivindicagdo cada vez mais generalizada por
uma igualdade real entre os cidaddos veio colidir com a experiéncia de um direito penal que
prende os pequenos e deixa fugir os grandes. Para o que muito contribuiram as modernas
criminologias do conflito, das cifras negras e da seletividade que vieram colocar em crise um
sistema penal que, sob uma ideologia igualitaria, distribui diferencialmente a criminalizagdo e
a impunidade, tanto em sede legislativa como em reacdo formal. Por sua vez, ao converte-se
num dos estandartes fundantes do moderno Estado de prestacdes sociais, a ideia de
solidariedade veio imprimir um novo ethos, valorativo e politico, aos comportamentos
desviantes em matéria de ordenagcdo econdmica. Tudo teria que se alterar a partir do momento
em que se atualizou a consciéncia de que a intervengao no plano econémico € um pressuposto
para que o Estado se possa assumir como garantidor de niveis minimos de dignidade para os
cidaddos em sua generalidade.

Seguem os penalistas portugueses afirmando que as transformagdes verificadas no
plano econdmico em geral se reconduzem, em resumo, a superacado do modelo liberal no que
respeita as relagdes entre o Estado e a Sociedade, o Direito e a Economia. Definindo-se como
Estado de Direito Social, a verdade ¢ que o Estado contemporaneo viu-se confrontado com a
necessidade de multiplicar as injungdes sobre a vida econdmica. O que tem como reverso a
mobilizagdo praticamente cotidiana das reagdes criminais para tentar induzir certa
conformidade. Necessidade tanto mais urgente quanto € certo que os tradicionais imperativos
econdmicos ndo se inscrevem, via de regra, sobre linhas de valoragdo cultural pré-existentes,
interiorizadas ¢ atuantes no consciente coletivo. Nao ¢ realista contar com a reagao
espontdnea da comunidade (com estigma e distancia social) aos infratores, normalmente os

simbolos do sucesso e, por isso mesmo, da propria virtude. Dai que o recurso ao direito

2 ANDRADE, Manuel da Costa; COSTA, José de Faria. Sobre a concep¢io e os principios do direito penal
econémico: direito penal econdmico e Europeu: textos doutrinarios. Coimbra: Coimbra, 1998. v. 1. p. 348.
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criminal e as emogdes especificas que ele desperta apareca como caminho privilegiado de
emprestar carga ética a tais condutas ilicitas. Igualmente decisivo tem sido o impacto da crise
econdmica dos ultimos anos que vem imprimindo for¢a aos argumentos a favor da
criminalizacdo em matéria econdomica. Apesar de supostamente conjuntural, a sindrome da
crise tem encontrado no dominio especifico do direito penal econdmico um efeito homélogo
ao da reivindicacdo law and order no plano do direito penal classico. E vem estimulando o
recurso, por vezes precipitado, a criminalizagdo como forma de obviar aos inconvenientes da
descontinuidade e dos sobressaltos da gestdo econdmica.”

O ponto ¢ que, apesar das muitas vezes precipitadas intervencdes juridico-penais, as
relacdes de trabalho aparecem como condi¢ao de existéncia de toda a atividade econdmica. E,
dada tal importancia, como item digno de protecao por parte do Estado como meio de garantir
toda a produgdo e distribuicdo de bens ja que, apesar do enorme avanco da técnica e da
globalizagdo, o homem ainda se faz necessario nesse ciclo produtivo, mas tratado € como se
maquina fosse. Dessa forma, ndo ha como nao ponderar acerca do principio da eficiéncia no
Direito penal, de modo a questionar se uma intervengdo juridico penal detém o condao de
colaborar para que, de modo mais do que subsididrio, tutele-se as relagdes do mundo do
trabalho.

Segundo Silva Sanchez®, a questio de saber onde se encontra o limite normativo-
valorativo das consideragdes de eficiéncia e como, a partir de certas premissas, ele pode ser
determinado resvala na opgao de se aceitar, de inicio, a possibilidade de que um principio de
eficiéncia possa ser suficiente para legitimar a intervengdo punitiva do Estado. No entanto,
isso pressupoe o repudio de uma interpretacao tecnocratica do juizo de eficiéncia, para poder
sustentar a abertura desse juizo a sociedade, com a finalidade de permitir a auténtica
integragdo em seu nucleo dos principios de garantia. Assim, torna-se imprescindivel
abandonar a ideia limitada de efici€éncia (impraticavel nesse ponto) para conhecer o valor que,
no contrato social, assinalou-se a todos e a cada um dos direitos ou principios de garantia
juridico-penais, quais vantagens associam-se a sua vigéncia e que custos implica sua privacao.
O conhecimento de tal valor constitui pressuposto necessario da posterior aplicagdo do
calculo de custo/beneficio a atos ou instituigdes concretas. E mais que discutivel que esse

valor - convencional, constitucional, cultural — atribuido a direitos e garantias possa ser
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alcancado sem abandonar o método de analise economica do direito. Contudo, o valor social e
econdmico que, em termos contratualistas, atribui-se a tais direitos e garantias acaba por
definir um campo cultural em que devem operar as ponderagdes de custo/beneficio, das quais
resultard a eficiéncia de um determinado sistema de direito penal.

Ora, se o que possuimos ¢ um arsenal de ferramentas que se organiza de modo
funcional para o labor social e que a perspectiva ¢ de ser um sistema normativo aberto a
valoragdes que devem ser orientadas a fins no campo juridico-penal, ha exatamente de se
realizar tais juizos deontoldgicos com a finalidade de se optar ou ndo pela intervencao
punitiva no campo. Aqui compartilhamos a ideia inicial de Terradillos Basoco de que ha sim
papel a ser desempenhado pelo direito penal no campo da tutela das relagdes do mundo do
trabalho. Talvez, e isso que se procurara analisar a partir de tal constatacdo, ndo tenha o
direito penal muito a realizar no campo, mas que o problema detém sim dignidade penal
parece-nos restar incontroverso.

Tanto que Tarradillos Basoco’” coloca a intervengio penal no campo imprescindivel
pela a vulnerabilidade dos trabalhadores-vitima, cujo temor no recorrer a justica pode ver-se
potencializado pela oferta de indenizagdes condicionadas ao abandono das vias penais e pela
excessiva duracdo dos processos. Ao lado das testemunhas de tais sinistros que eram
originariamente companheiros do acidentado e dependentes do mesmo empresario. A isso se
retne a ja difundida cumplicidade social com o qual o criminoso do colarinho-branco ¢
tratado, uma consolidada inércia entre os aplicadores do direito, que leva a refletir acerca dos
desafios inerentes as novas figuras delitivas, o constatado aumento das possibilidades que
surgem a partir dos delitos de perigo contra a vida ou a saude dos trabalhadores, que s6 sdo
perseguidos em termos relevantes quando ja estd produzido algum resultado lesivo e,
finalmente, a influéncia na pratica judicial de certo desconhecimento das condigdes em que se
trabalha parcela dos trabalhadores. Numerosas sentengas que admitem a concorréncia de
culpas (empregador e trabalhador) argumentam pressupondo alguma autonomia do
trabalhador que ¢ irreal: a organizacdo do tempo no e de trabalho ¢, também de fato,
competéncia empresarial, e ainda mais em periodos de alta flexibilidade, de
desregulamentacdo e precariedade, que obrigam a aceitar péssimas condigdes de trabalho.
Frente a essa realidade tdo pouco otimista, o recurso ao sistema sancionador penal resulta
inevitavel frente as condutas mais intoleraveis por sua gravidade.

Corretamente se enfatiza a fungdo preventiva da pena, que pode ser Util para garantir,

» TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Respuesta penal frente a la siniestralidad laboral. Cuadernos
Penales José Maria Lidon, Bilbao, ano 3, n. 3, p. 25, 2006.
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como ameaga prévia ao comportamento delitivo, um nivel de protecdo que ndo alcangcam as
indeniza¢des nem sangdes administrativas. E necessario, portanto, superar a ja ultrapassada
nocao de que a intervengao penal € um recurso meramente punitivo, quando ndo vingativo. Esse
tipo de concepgao carece de todo um fundamento, a ameaca da pena tem uma funcdo didatica:
mostra a coletividade que a vida e a saude dos trabalhadores ndo sao bens triviais, mas sim que
se integram no catdlogo de direitos a serem protegidos, de irrenunciavel tutela publica. Por
outro lado, a cominagdo de pena desperta um efeito preventivo de complexa quantificagdo,
porém, em todo caso, certo. A eventual pena a sofrer, que se unem aos estigmas do processo, €
um fator a mais, se ndo for o Unico, na hora de decidir pela observancia da normativa em
matéria de seguranga e saude do trabalhador. E ainda mais nesses casos, quando quem responde
¢ o delinquente racional do colarinho-branco. A execucao da pena imposta pode, ademais, gerar
efeitos preventivos-gerais, ja que prova que a ameaca da lei penal € suficientemente séria e deve
ser levada em consideracdo no futuro. Sem falar nos 6bvios efeitos preventivos-especiais que
ocorrem em certas penas de viés indcuo, como podem ser as desabilitagdes.”

Assim contemplada, a intervengdo penal deixa de ser um eventual castigo vingativo,
para se converter em um instrumento de prevencdo que sé tera eficacia se houverem certas
condicdes. A primeira delas € uma maior € melhor implicacdo do Ministério Fiscal. Que como
vem sendo constatado, que, inclusivamente quando atua frente a delitos de resultados lesivos,
o faz com excessiva lentidao e leniéncia. Também ¢ imprescindivel potencializar a atuagao
dos trabalhadores e seus sindicatos, como agentes institucionais, frente aos julgados de cunho
criminal. Essa presenca deve ser sentida ja na fase de denuncia, pois dada a inibicdo de
particulares e autoridades policiais frente situagdes de risco, apenas a inspe¢ao do trabalho e
os trabalhadores sindicalmente organizados podem ser meios idoneos para que a noticia do
crime chegue ao Ministério Publico. Também ¢ importante e presenca sindical no processo,
assumindo, antes da producdo do sinistro laboral irreversivel, as func¢des, tdo gravosas para a
vitima individual, da parte acusadora. Finalmente, uma policia judicial especializada, que
trabalhasse com procedimentos adequados, poderia fechar o circulos de elementos
instrumentais necessarios para que o conteido da norma penal ndo fique apenas como mera
declaracdo de intengdes.”’

O objetivo, a partir da conclusdo parcial aqui construida, ¢ de como se devem

estruturar as politicas publicas de carater criminal, ou seja, de como se deve refletir politico

% TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Respuesta penal frente a la siniestralidad laboral. Cuadernos
Penales José Maria Lidon, Bilbao, ano 3, n. 3, p. 26, 2006.
" Tbid., p. 26-28.
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criminalmente acerca dessa constatagdo empirica inicial de que ha um problema digno do
direito penal e, mais a frente, como se devem estruturar e quais serdo as categorias dogmaticas

que irdo ser edificadas para que haja a prevencao dessa criminalidade.
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CAPITULO 2 ANALISE POLITICO-CRIMINAL ACERCA DAS VIOLACOES NAS
RELACOES DO MUNDO DO TRABALHO

De acordo com o que consta no estudo até o momento e também segundo Gallego
Alonso', vivemos em um Século XXI em que a nossa sociedade ocidental esta instalada em
um estado global de bem-estar que de modo ficto estende a todos os beneficios do progresso e
onde os avangos tecnoldgicos parecem ter reforgado a atavica caracteristica humana em
encontrar espacos de seguranca. Espacos onde se pode estar “a salvo” vivendo de forma
razoavelmente livre. Resulta ao todo que o cendrio mundial padece agora de um brutal
desequilibrio econdmico e o Primeiro Mundo, privilegiado, sofre com os males da
inseguranca. Tanto ¢ assim que este sentimento acabou sendo um dos fatores politicos mais
decisivos. Estamos frente a sociedade do risco, segundo expressao cunhada por Beck, trata-se
de uma sociedade ameagada por um potencial de males muito superiores ao de outros
momentos historicos. J4 ndo sdo mais as pragas ou epidemias mortais ou as catastrofes
naturais que aterrorizam os habitantes das sociedades contemporaneas. Somos ndés mesmos
que com os avangos tecnologicos, a divisdo do trabalho, os modernos métodos de produgao e
as novas formas de exploragdo dos recursos econdmicos que colocamos em perigo as fontes
de bem-estar do planeta, da vida e da saude, entre outros, de seus habitantes. A energia
nuclear, o uso de produtos quimicos, o impacto ecologico causado pela exploracdo do meio
ambiente, a tecnologia genética ¢ a manipulacdo dos alimentos, tudo isso acaba por encerrar
uma capacidade letal de proporgdes incalculaveis. A isso se soma a enorme dificuldade para
delimitar as responsabilidades em um contexto de uma crescente e alarmante cultura da
impunidade: sdo os efeitos colaterais do progresso.

Chegou-se a conclusdo parcial de que, criminologicamente, existe sim um problema
que inspira intervengdo juridico-penal envolvendo as relacdes no mundo do trabalho. Cabe,
no presente momento, compreender de que modo essa intervengao (politica publica de cunho
criminal) deve ser feita, valorando critérios a partir dos principios do Sistema Juridico-Penal e
também da Constitui¢do Federal para que essa intervencdo seja feita de maneira racional,
obedecendo aos mandamentos normativos voltados para a prevengdo e para o respeito ao
valor da dignidade da pessoa humana.

Como aponta Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, uma

' GALLEGO ALONSO, Celima. Siniestralidad laboral: aproximacién al fenémeno desde una perspectiva
autocritica de la respuesta jurisdiccional. Estudio del consejo general del poder judicial. Cuadernos Penales
José Maria Lidon, Bilbao, ano 3, n. 3, p. 183, 2006.
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contemporanea politica criminal apta a valorar os dados criminais trazidos pela Criminologia,
ndo ha de se tratar apenas de saber como deve reagir-se, mas também e principalmente a que
deve reagir-se. Ou seja, ao invés de uma politica criminal intra-sistematica, hoje possuimos
uma politica criminal trans-sistematica. Compete a politica criminal tragar os limites ultimos
do punivel, competindo a dogmatica juridico-penal a identificacdo do comportamento punivel
dentro daqueles limites. H&4 que se ter presente que a transcendéncia da politica criminal em
relagdo ao direito penal ndo colide de modo algum com a autonomia do discurso juridico-
penal, nem implica a sua redu¢do ou homogeneiza¢do ao discurso da politica criminal. Na
medida em que a politica criminal se proponha alcancar os seus fins e dar corpo aos seus
valores por intermédio do direito penal, terd de fazé-lo respeitando os seus principios
estruturais, eles proprios igualmente aquisigdes civilizacionais irrenuncidveis €, por isso,
também valores politicos.”

Guilherme Costa Camara® infere que o magistério da doutrina tem vindo a conceder a
politica criminal um maior relevo no arranjo das Ciéncias totais do Direito penal, ao
fundamento de que o Direito Penal (strictu sensu), por ndo constituir um espago hermético
técnico e alheio as relagdes existenciais, a0 mundo da vida, e aos mais variados influxos
ideologicos® (logo, valorativos e que funcionam como uma espécie de filtro seletivo de
condutas), surge, brota, eclode exatamente de exigéncias politico-criminais, que se destinam a
promover o harmonico convivio comunitario. Atribui-se a politica criminal, destarte, uma
funcao essencial: tanto no processo de estruturagcdo do sistema (logo em etapa preliminar ao
trabalho de normatizagdo juridica); como em momento subsecutivo, ao instante de sua
interpretagdo. Ou seja, a politica criminal deve interferir em momento anterior, auxiliando e
orientando a produgdo normativa e também em momento posterior auxiliando a hermenéutica

da norma juridico-criminal ja produzida.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente e a sociedade
criminogena. Coimbra: Coimbra, 1997. p. 106-107.

? CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal: orientado para a vitima de crime. Sio Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2008. p. 168.

* Afirmagdo com a qual ndo concordamos. A nogio de que a dogmatica juridico-criminal encontra-se em revelia
aos fatos da existéncia ja ndo mais se mostra verdadeira principalmente apos o advento do Funcionalismo
Racional-Teleoldgico utilizado em conjunto com o modelo de Ciéncia Conjunta do Direito Penal. Se o modelo
baseia-se exatamente na melhor comunicagdo entre os elementos integrantes do Sistema, produzindo uma
dogmatica que vem lastreada por consideracdes de valor depuradas pela politica criminal e que pode ser
orientada por esses mesmos valores no caso concreto, nao ha que se falar em dogmatica alheia as relagdes
existenciais. Como ja pormenorizado no estudo, a evolugcdo para uma nogdo sistémica do Funcionalismo
pretende aumentar ainda mais a carga valorativa na dogmatica juridico-penal, principalmente com foco no
papel comunicativo que a norma traz de orientagdo a prevenc¢do. Se a realidade judiciaria mostra-se indiferente
ao produzido pela Ciéncia Juridico-Criminal e continua a conceber a dogmatica de uma maneira crua e
indiferente a valores, isso acaba por ndo ser problema apto a ser enfrentado pelas Ciéncias Criminais e sim
pela Administragdo Publica.
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Delmas-Marty’ coloca que tomar como objeto de estudo a politica criminal
compreendida como “o conjunto dos procedimentos por meio dos quais o corpo social
organiza as respostas ao fendmeno criminal” permite considerar os fendmenos da perda da
especificidade das categorias penais e a emergéncia de novas categorias juridicas. Dessa
forma, a perspectiva fica, de fato, ampliada a diversos titulos: dos procedimentos somente
repressivos a todos os demais “procedimentos”, sobretudo aqueles baseados na reparagdo ou
na mediagdo; do Estado ao “corpo social” como um todo, mas desde que este organize suas
respostas, o que exclui o caso de uma resposta totalmente isolada, ndo admitida pelo grupo,
mas permite incluir determinadas praticas da sociedade civil, como a organiza¢do de milicias
privadas ou de redes de mediacdo; de reagir a “responder”, a fim de introduzir, ao lado da
resposta “reacional” (a posteriori), a resposta preventiva (a priori); enfim, do crime ao
fenomeno criminal, englobando qualquer comportamento de distancia das normas, infragdo
ou desvio. Politica criminal, portanto, como qualquer outra politica, a0 mesmo tempo uma
forma de organizacdo da vida social baseada na atribuicdo do poder que determina a
reparticao dos bens, garante as instituicdes em sentido amplo (familia, escola, igreja, entre
outros) e propde os valores; € uma acdo, uma estratégia, um movimento para atingir
determinado objetivo.

Segundo Mir Puig, existem dois enfoques possiveis na valoragdao dos interesses
coletivos. Um, ¢ contemplar a partir do ponto de vista da importancia dos interesses coletivos
para o sistema social. O outro se baseia em fazer-se a valoracdo em funcdo de sua repercussao
nos individuos. O primeiro ¢ tipicamente adotado pelo Estado social autoritario, caracterizado
por subordinar o individuo ao corpo social. No Estado Democratico de Direito material ha de
se preferir o segundo enfoque. Importam os interesses coletivos na medida em que
condicionem a vida dos individuos. A razdo é Obvia, trata-se de colocar o sistema social a
servico do individuo, nio de colocar o individuo a servico do sistema social.® Como ja
explicitado, o objetivo especifico do estudo com relagdo as violagdes envolvendo o mundo do
trabalho estd inserido nesse campo dos direitos supraindividuais. Segue-se aqui a ideia de Mir
Puig, enfrentando a problematica a partir do segundo enfoque.

Frente ao exposto, segue-se Roque de Brito Alves na concep¢do de que politica

criminal tem como objeto todos os instrumentos ou medidas culturais, sociais, juridicas e

> DELMAS-MARTY, Mireille. Os grandes sistemas de politica criminal. Trad. Denise Radanovic Vieira.
Barueri: Manole, 2004. p. 42-44.

® MIR PUIG, Santiago. Concepto de bien juridico-penal como limite del ius puniendi. In: MACIEL, Adhemar
Ferreira; SERRANO GOMEZ, Alfonso; MADLENER, Silma Marlice (Org.). Estudos de direito penal,
processual e criminologia em homenagem ao Prof. Dr. Kurt Madlener. Brasilia, DF: Conselho de Justica
Federal: Centro de Estudos Judiciarios, 2014. p. 430.
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cientificas que visem ao controle da criminalidade. Detém o objetivo de prevencao do delito e
ndo sua repressdo, como predominantemente ainda ocorre em nossos dias. Ci€ncia ndo apenas
empirica ou puramente normativa, mas possuindo, sobretudo um carater finalistico, qual seja
a atividade que uma sociedade politicamente organizada deve desenvolver para o devido
controle da criminalidade, com um conteido, portanto, pratico e teleoldgico. E Ciéncia
eminentemente politica e sob tal natureza a Politica Criminal deve entender-se como um
sistema coordenado e coerente, simultaneamente, de principios teoricos ¢ de agdes concretas,
com a unido de formulas tedricas indispensaveis a meios objetivos, utilitarios reais.’

Infere-se, assim, que o objeto especifico do presente estudo necessita de um
enfrentamento politico-criminal a partir das constatagdes até agora desenvolvidas na pesquisa.
No entanto, essa abordagem necessita de direcionamento. Buscando evitar a possibilidade de
justificar “qualquer valor”, como ocorreu no Movimento Juridico-Penal do Neokantismo, e na
tentativa de se fazer uma reflexdo politico criminal para o problema das violagdes envolvendo
as relacoes de trabalho, utilizar-se-a duas categorias politico-criminais cunhadas no contexto
do Funcionalismo que intentam adequar o enfrentamento ao Estado Democrético de Direito
Material e a um Sistema Juridico-Penal aberto a valoracdes que devem ser orientadas a fins: o
merecimento de pena e a necessidade de pena. O uso de tais categorias visa contribuir para
uma estruturagdo racional da analise politico criminal.

O primeiro conceito, o merecimento de pena, também entendido como dignidade
penal®, deve ser encarado como um [...] juizo qualificado de intolerabilidade social, assente
na valoragdo ¢ético-social de uma conduta, na perspectiva da sua criminalizagdo e
punibilidade”, como infere Manuel da Costa Andrade’. O que significa que apenas aqueles
fatos de consideravel danosidade social devem ser alvo da protegao juridico-penal.

O segundo conceito, como aponta Fernandes'’, a necessidade de pena, que também
pode ser entendido como caréncia de tutela penal, ¢ expressao dos principios da

subsidiariedade, ultima ratio e proporcionalidade, pelos quais o Direito Penal s6 deve intervir

7 ALVES, Roque de Brito. Politica criminal contemporanea. In: MACIEL, Adhemar Ferreira, SERRANO
GOMEZ, Alfonso; MADLENER, Silma Marlice (Org.). Estudos de direito penal, processual e criminologia
em homenagem ao Prof. Dr. Kurt Madlener. Brasilia, DF: Conselho de Justica Federal, Centro de Estudos
Judiciérios, 2014. p. 417.

¥ Nomenclatura ja utilizada no presente estudo durante o primeiro capitulo.

® ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como referéncias de uma
doutrina “teleoldgico-racional” do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Lisboa, ano 2, fasc. 2, p.
184, abr./jun. 1992.

" FERNANDES, Fernando Andrade. A pequena criminalidade e o direito penal. In: ANDRADE, Manuel da
Costa et al. (Org.). Direito penal: fundamentos dogmaticos e politico-criminais em homenagem ao Prof. Peter
Hiinerfeld. Coimbra: Coimbra, 2013. p. 373-374.
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quando a protecio dos bens juridicos'' ndo possa alcancar-se por meios menos gravosos.
Trata-se de um referente politico criminal, de carater particularmente funcional, que implica
em um duplo juizo: o da necessidade, dizendo respeito a inexisténcia de outros meios
(juridicos ou ndo) capazes de oferecer uma tutela adequada e suficiente (subsidiariedade); o
da idoneidade, relativo a aptiddo e eficacia da tutela penal para a prote¢do do bem
(adequagdo); o da proporcionalidade, que implica em uma verificagdio das vantagens e
desvantagens politico-criminais da interven¢do penal, com vistas a se poder afirmar que a
protecdo nao gera mais custos que beneficios.

A distingao entre merecimento e necessidade de pena aparece como relevante tanto em
relacdo ao aspecto politico-criminal, voltado para a decisdo acerca da criminalizagdo de uma
determinada conduta, quanto em relacdo ao aspecto dogmatico, voltado para a decisdo acerca
da sua punibilidade. Em uma perspectiva politico criminal os juizos acerca do merecimento e
da necessidade de pena sdo apontados como referéncias imprescindiveis para o legislador, na
medida em que expressam os principios fundamentais que fixam os limites entre a decisdo
criminalizadora ou ndo de uma conduta determinada, tendo, inclusive, fundamentado todo o
movimento de descriminalizagdo verificado em alguns ordenamentos juridicos em um
passado relativamente recente e, pois, sendo aptos principalmente para a ponderagdo acerca
da manutencio de qualquer criminalizagdo.'

Ainda com relagdo ao primeiro critério, o merecimento de pena, acentuando seu
aspecto valorativo, acrescenta-se que a gravidade do juizo ético-social depende nao sé da
conduta de lesao ou exposi¢ao a perigo, mas também da propria natureza do bem juridico, de
modo que quanto maior for o valor de um determinado bem juridico segundo a ordem
valorativa , maior serd o merecimento de pena; diversamente, a menor importancia de um
bem juridico implicard em que menor serd também o merecimento de pena desde a
perspectiva do desvalor social. No juizo do merecimento de pena, ndo ha de se levar apenas o
desvalor da a¢ao e do resultado de uma determinada conduta, mas também a importancia da
comunicacdo que estava estabelecida naquela norma. O Injusto e a Culpabilidade tém de ser
elementos essenciais do delito. Eles determinam a desaprovagao publica que sobre a conduta
recai, resultando no merecimento de pena que da sua pratica decorre. Dessa maneira, o juizo

sobre o merecimento de pena refere-se ao carater injusto e culpavel da conduta. Em tal

"' No presente estudo entende-se ndo como protegdo de bens juridicos, mas sim como estabilizagdo normativa.
Entdo, a concepcdo mantém-se, no entanto, o que se almeja ¢ a reafirmacdo do ordenamento que s6 devera ser
feita pelo direito penal quando ndo se possibilitar alcancar essa revalidacdo através de meio menos gravoso.

'> FERNANDES, Fernando Andrade. A pequena criminalidade e o direito penal. In: ANDRADE, Manuel da
Costa et al. (Org.). Direito penal: fundamentos dogmaticos e politico-criminais em homenagem ao Prof. Peter
Hiinerfeld. Coimbra: Coimbra, 2013. p. 375.
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perspectiva, o merecimento de pena fica condicionado a trés varidveis: o valor do bem
juridico (aqui entendido como a importancia da comunicagdo para o corpo social que esta
incluso naquela norma), implicando a sua lesdo em um desvalor do resultado; forma e a
intensidade da conduta lesiva, que determina a maior necessidade de protecdo a favor da
comunidade; e o grau de reprovabilidade da atitude interna do agente, expressa esta no
menosprezo pelos valores fundamentais da convivéncia social. Os trés fatores juntos (o valor
do bem juridico protegido, a perigosidade do ataque e a reprovabilidade da atitude interna)
convertem o fato em um exemplo insuportavel que ganharia adeptos se o Estado ndo o
combatesse com a pena.'’

A dignidade penal ou merecimento de pena configura-se como uma espécie de
dimensdo transcendental da dogmatica penal, atuando como uma qualificacdo possivel de
todos os elementos do crime, possibilitando repercussao também no direito de medida da pena
e no proprio processo penal. Representa um sistema autorreferente, dotado de uma
intencionalidade, logica e sentidos proprios e, a partir de sua projecdo nos singulares
elementos do crime que a dignidade penal ganha sentido definitivo e revela-se de modo
operativo.'*

Os supramencionados critérios devem ser avaliados na analise da situacdo do caso em
concreto submetido a intervengdo penal, o que, todavia, ndo impedem que possam ser
utilizados também para se verificar a pertinéncia da decisao legislativa no sentido de
criminalizacdo ou ndo de condutas.'”

Ja no que toca ao segundo critério (necessidade de pena), Fernandes e Costa Andrade
afirmam que detendo viés teleologico, no sentido de fundamentar um juizo de natureza
politico-criminal sobre os fins da pena estatal reconhece-se que a sangdo criminal ¢ o meio
irrenunciavel para defender a sociedade de sua desagregagdo, preservando a ordem juridica.
No plano trans-sistematico a decisdo quanto a criminalizacdo ou ndo de uma determinada
conduta resta a depender também da ponderacdo acerca da necessidade de tutela penal,
aferida por referéncia aos principios de subsidiariedade e de ultimo recurso do Direito Penal.
Assim, a intervencao penal apenas se revela necessaria na medida em que a protecao dos bens

juridicos essenciais ndo possa ser feita com recurso a meios menos gravosos para a liberdade.

" FERNANDES, Fernando Andrade. A pequena criminalidade e o direito penal. In: ANDRADE, Manuel da
Costa et al. (Org.). Direito penal: fundamentos dogmaticos e politico-criminais em homenagem ao Prof. Peter
Hiinerfeld. Coimbra: Coimbra, 2013. p. 377.

¥ ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como referéncias de uma
doutrina “teleoldgico-racional” do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Lisboa, ano 2, fasc. 2, p.
195, abr./jun. 1992.

' FERNANDES, op. cit., p. 378.
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O juizo acerca da necessidade de tutela penal vincula-se, pois, a constatacdo de que a
intervengdo penal ¢ adequada e necessaria para a prevengdo da danosidade social que decorre
da conduta, bem como de que no caso concreto ela ndo desencadeia efeitos secundarios,
lesivos de maneira desproporcional. A necessidade de tutela penal decorre da auséncia ou
impossibilidade de uso de alternativa idonea e eficaz de tutela que ndo seja de natureza penal
(juizo de necessidade), da idoneidade da intervencdo penal para assegurar a tutela e de que o
recurso ao Direito Criminal ndo importe no sacrificio desproporcional de outros bens
juridicos, em especial a liberdade.'® 7

E da articulagio entre merecimento de pena e necessidade de pena que torna-se
possivel avaliar o se € 0 como da intervencao penal. Dessa maneira, mesmo que comprovado
o ambito de protecao penal, e com isso o merecimento de pena, desde que se leve em conta o
principio da ultima ratio nao resulta naturalmente que a prote¢do mediante o direito penal
deva ser realizada. Ocorrendo uma limitagdo do merecimento de pena pela necessidade de
pena.'®

Vocacionadas para intervir tanto no discurso politico criminal como dogmatico, a
dignidade penal e a caréncia de tutela penal tém conhecido um consideravel sucesso nos dois
dominios. O seu triunfo na politica criminal, méaxime numa perspectiva sistémico-
transcendente e, por isso, tendencialmente critica, parece inquestionavel. Na sintese
conjugada nas suas injungdes de sentido, a dignidade penal e a caréncia de tutela penal sao
atualmente assumidas como arquétipo para o legislador, como férmula concentrada do
conjunto dos principios reitores em matéria de politica criminal, juridico-constitucionalmente
sancionados. Sdo, na verdade, elas que mediatizam e tornam operativos os principios
constitucionais que demarcam o horizonte da criminalizagdo: imanéncia sistémico-social,
proporcionalidade, carater fragmentario e subsidiariedade. '’

Importante deter-se no presente momento a um principio de grande importancia e que
vém ganhando cada vez mais for¢a e espaco no debate cientifico principalmente pelo carater
argumentativo que detém: o principio da proporcionalidade, que integra a ponderacdo sobre
necessidade de pena e que sera de grande utilidade na reflexdo do objeto principal do estudo

com relacao as violagdes do mundo do trabalho.

' FERNANDES, Fernando Andrade. A pequena criminalidade e o direito penal. In: ANDRADE, Manuel da
Costa et al. (Org.). Direito penal: fundamentos dogmaticos e politico-criminais em homenagem ao Prof. Peter
Hiinerfeld. Coimbra: Coimbra, 2013. p. 391-392.

7 ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como referéncias de uma
doutrina “teleoldgico-racional” do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Lisboa, ano 2, fasc. 2, p.
186, abr./jun. 1992.

'8 FERNANDES, op. cit., p. 393-394.

' ANDRADE, op. cit., p. 187.
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Como infere Soraya Lunardi, o Principio da Proporcionalidade vem ganhando cada
vez mais espago e importancia principalmente pela sua utilidade na resolu¢do dos conflitos
entre direitos fundamentais.”” No ambiente criminal ndo ¢ diferente, segundo Fernandes cada
vez mais relevante é a proje¢do do Principio da Proporcionalidade no ambito penal, que faz
referéncia ndo apenas ao principio penal da proporcionalidade entre gravidade do delito ¢ a
gravidade da pena, mas sim a um principio mais geral, de nivel constitucional, que deve
balizar toda a atuagdo do Estado que afete algum direito fundamental. Nessa concepgao mais
alargada, inclui-se no principio da proporcionalidade trés subprincipios: o de idoneidade da
intervencdo estatal para conseguir sua finalidade, o de necessidade da mencionada
intervencdo para tal fim e o de proporcionalidade em sentido estrito entre o custo da
intervencdo em termos de afetacdo de direitos e o beneficio representado pelo fim a ser
obtido.”

Essas consideracdes a partir dos conceitos politico-criminais acerca do merecimento
de pena e da necessidade de pena (esse ultimo com foco maior no Principio da
Proporcionalidade) serdo de grande utilidade no campo das violagdes envolvendo o mundo do
trabalho. Se, como sustentado, existe sim um problema digno do direito penal envolvendo a
classe dos trabalhadores brasileiros que se encontram em uma situacdo cada vez mais
precarizada devido as alteragdes na configura¢do da sociedade contemporanea, ele deve ser
enfrentado de forma racional, produzindo uma politica publica de cunho criminal que esteja
apta a prevenir essas violacdes. Essa politica publica de fortalecimento das normas
trabalhistas deve ser guiada principalmente pelo juizo de necessidade de pena, onde o
principio da proporcionalidade atuara de forma impar no sentido de avaliar o modo com o
qual esse tipo de violagdes sera compreendido e enfrentado. Ressalta-se que uma intervengao
penal no mundo das relagdes de trabalho ¢ uma intervencgao estatal na economia, devida, mas
que deve ser muito bem ponderada, por estarmos diante de direitos fundamentais. Ha de se
entender também que a politica criminal € uma das politicas publicas de enfrentamento do
problema, guardando que, apesar da sua importancia, ela também possui um limite e deve ser
conjugada com outras medidas na prevencao dessas violagdes.

Sobre o Principio da Proporcionalidade e essa sua concep¢do mais alargada,

Rodriguez disserta que a proporcionalidade assume, em rela¢dao ao Direito Penal, um segundo

%% Posigao assumida durante aula ministrada pela professora junto ao Curso de Pos Graduagdo em Direito da
Universidade Estadual Paulista na disciplina Direitos Humanos em Ignacio Ellacuria no ano de 2013.

>l FERNANDES, Fernando Andrade. A pequena criminalidade e o direito penal. In: ANDRADE, Manuel da
Costa et al. (Org.). Direito penal: fundamentos dogmaticos e politico-criminais em homenagem ao Prof. Peter
Hiinerfeld. Coimbra: Coimbra, 2013. p. 382.
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sentido, que se afigura mais controverso na atualidade, embora ndo necessariamente mais
importante. Se a san¢do criminal implica, compulsoriamente, a constricdo a um direito
fundamental do individuo (direitos que sdo assegurados constitucionalmente) tal constri¢ao se
legitima apenas caso ocorra em nome de outro principio ou direito fundamental (danosidade
social de cariz criminal), do cidaddo ou da coletividade. Trata-se de um principio de
hermenéutica da Carta Magna, que por sua vez interfere na dogmatica penal. O
reconhecimento no plano constitucional de um leque cada vez maior de direitos colocou em
evidéncia a garantia dos direitos como um célculo binario de sim e ndo. Longe de existir um
unico plano de direitos, com uma fronteira linear segura e unidimensional, os direitos
fundamentais e principios interferem-se uns em outros, invadem-se e se sobrepdem. Sua
principal utilidade € resolver os dilemas da interpretagdo constitucional, representado pelo
conflito entre principios constitucionais, aos quais se deve igual obediéncia, por ser a mesma
posicdo que ocupam na hierarquia normativa, preconiza-se entdo um “principio dos
principios”, que determina a busca por uma solucao de compromisso, na qual se respeita mais,
em determinada situacdo, um dos principios em conflito, procurando desrespeitar o minimo
aos outros. Assim, porque representa grande parte do contetido de fundamentagdo nos
conflitos entre direitos fundamentais, ndo se pode deixar de analisa-lo, mesmo que se possa
compreendé-lo, afinal, como uma regra hermenéutica (em sentido lato), um lugar
argumentativo.**

Faz-se uma triparticdo do principio da proporcionalidade em requisitos diversos. O
primeiro, a idoneidade, aponta para o fato de que a intervencdo deve ser adequada ou idonea
para a finalidade a que se propdem. Ou seja, a medida deve ser valida para alcangar o fim
almejado, pois, no caso de ndo alcancar, passa a ser desproporcional. O segundo, a
necessidade ou indispensabilidade, aponta para a escolha do meio menos danoso para a
consecu¢do do fim a que se pretende. Ou se possivel, deve-se alcangar a mesma finalidade
sem promover dano algum. O terceiro, a ponderagdo, ¢ para muitos autores o principio da
proporcionalidade em sentido estrito. Levando-se em conta que ha conflitos entre principios,
ou entre principios e regras, deve-se preservar ao maximo cada um deles. Sera ilegal o meio
utilizado para alcancar determinado fim, se ndo for minima a compreensao que faca a um dos
direitos sacrificados. A preservagdo do valor da dignidade da pessoa humana, por mais que
varios principios possam ser comprimidos, nos limites da razoabilidade, ¢ essencial. O

principio da proporcionalidade ndo esta inscrito na Constituicao patria. Encontra-o em vigor

** RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Fundamentos de direito penal brasileiro: lei penal e teoria do crime. Sio
Paulo: Atlas, 2010. p. 96.
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em nossa legislacdo por forga do art. 5° § 2°, da Constituicao Federal, que dispde que “Os
direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados” **. A opgéo do legislador constitucional por omitir-se nessa
enunciacdo pode ser que tenha sua razdo, caso entenda-se ndo tratar-se de um principio em si,
mas de uma férmula hermenéutica que dispensa alicerce legislativo. Nao ha como negar que,
neste ultimo sentido, o vinculo ¢ estrito entre a proporcionalidade e a afericdo de
constitucionalidade de uma norma penal. Por tal que a invocagdo do principio da
proporcionalidade deve-se restringir a tais hipoteses de controle, seja ele difuso ou
concentrado. Ou seja, na interpretacdo ou aplicacdo da norma constitucional.**

Com isso, considera-se acertada as ponderagdes de Roque de Brito Alves no sentido
que no momento, a reagdo social ante o crime, em termos de prevencdo e de repressao ao
delito ndo pode mais possuir cardter passional, apressado, superficial, e sim racional,
guardando a vista, sobretudo, o conhecimento profundo e progressivo que a moderna
Criminologia vem ofertando sobre o fendmeno do delito como uma realidade humana e
social, em sua objetividade natural e historico-social. Postando-se ao lado do apurado e
mesmo refinado aperfeicoamento técnico de natureza normativa e dogmatica que o Direito
Penal contemporaneo apresenta sobre o fato punivel. Dessa maneira, a atual politica criminal
nao deve ser entendida ou aplicada somente como Politica Anticriminal, ndo de forca
dissuasiva ou intimidadora da pena privativa de liberdade, numa excessiva tipificagdo,
criminalizacdo ou penalizagdo de fatos, e sim deve procurar e apelar para agdes ou
instrumentos de prevengdo (geral e especial), e ainda principalmente para as medidas
substitutivas das penas detentivas, como agora ocorre com as denominadas ‘“penas
alternativas” de nossa legislagdo vigente. Se inserida dentro de ampla Politica Social, a
Politica Criminal tem de ter em vista a propria planificacdo do desenvolvimento social e
economico da nagdo, ao lado da necessaria liberdade politica, do respeito aos direitos
humanos como principio maior das democracias, tudo relacionado com a produgdo e
distribui¢do da riqueza, com a urbanizagao planificada, a industrializagdo, a revolucao
tecnologica, a seguranca social, entre outras. Sem tal planificacdo ird falhar a Politica
Criminal, pois falha ¢ a Politica Social do Estado. Portanto, o precario ou deficiente

desenvolvimento econdmico e social, em termos puramente materiais, objetivos, surgird como

» BRASIL. Constitui¢do Federal. In: BECKER, Camila. (Org.). VADE mecum: 2013: com foco no exame da
OAB e em concursos publicos. Camila Becker (Org.). 4. ed. Nitero6i: Impetus, 2013. p. 120.
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fator crimindgeno, com efeitos nocivos sobre a vida nacional. >

De modo cientifico, no amplo esquema da Ciéncia Conjunta do Direito Penal, a
politica criminal deve se relacionar e receber sempre as contribui¢cdes da Criminologia ¢ do
Direito Penal, situando-se como ciéncia e arte entre estas duas ciéncias que se debrugam sobre
o fenomeno do crime sob aspectos distintos, como fenomeno humano e social ¢ como
fendmeno juridico, respectivamente ético. Por outro lado, a politica criminal por melhor que
seja planejada ou estruturada (como uma outra forma de controle social da criminalidade)
falhard em sua missdo se as demais politicas, instituicdes ou sistemas de controle social, como
o0 sistema normativo penal, o judicial, o cultural, ou familiar, o educacional, o de comunicagao
de massas, o legislativo, o policial etc. ndo estiverem relacionados ou coordenados
positivamente com a politica criminal. Se um desses sistemas estiver em crise em tal missao
racional (ndo passional) de prevencdo e repressdo do delito, também serdo insuficientes as
medidas puras de politica criminal. Assim, a prevencao e a repressao do crime para atingir os
fins almejados devem ser enfrentadas dentro de uma estratégia global da programagao geral
da Politica Social do Estado, mesmo que qualquer proposi¢ao ou medida da sociedade para a
prevencdo ou combate da delinquéncia seja da competéncia privativa da politica criminal,
inclusive o tratamento ou recuperacio social do delinquente.*®

Como ja afirmado, para lidar com as violagdes envolvendo as relagdes de trabalho,
nao apenas a politica criminal deve estar adequada, mas também a fiscalizacao do trabalho, os
sindicatos, a Justica do Trabalho, o Ministério Publico do Trabalho, os empregadores, devem
estar todos adequados aos objetivos consubstanciados em nossa Constituicdo Federal e
voltados para o respeito aos direitos dos trabalhadores. Nao apenas adequados em si, mas
também entre si. De modo a existir sintonia entre todos esses componentes, objetivando uma
significativa redu¢do das violagdes envolvendo as relagdes de trabalho e atento ao modo como
o labor se comporta na sociedade contemporanea. Apenas com uma ampla Politica Social
estatal ¢ que realmente havera sucesso nesse objetivo. A politica criminal adequada ¢ apenas
um dos componentes desse processo.

Como ja exposto, o que se visa proteger através do direito penal com relagdo as
violagdes das relagdes de trabalho sdo exatamente essas relagdes. Ou seja, o que se pretende €

reforgar essas normas extra-penais. Costa Andrade e Faria Costa inferem que ao direito penal

*> ALVES, Roque de Brito. Politica criminal contemporanea. In: MACIEL, Adhemar Ferreira; SERRANO
GOMEZ, Alfonso; MADLENER, Silma Marlice (Org.). Estudos de direito penal, processual e criminologia
em homenagem ao Prof. Dr. Kurt Madlener. Brasilia, DF: Conselho de Justica Federal, Centro de Estudos
Judiciarios, 2014. p. 418.
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econdmico, ao proteger direitos supraindividuais, depara-se imediatamente com a dificuldade
de uma definicdo rigorosa do conteudo daqueles direitos. E, mesmo existindo referente
normativo constitucional, a delimitacdo dos direitos econdmicos permanece bastante
imprecisas ja que aqueles se traduzem, boa parte das vezes e para largos setores da doutrina,
numa obrigagdo de meios. Por outro lado, hd que ter presente que a ordem econdmica ¢ uma
realidade historico-social muito anterior a eventual existéncia de um direito penal economico.
Mais, essa mesma ordem econdmica, quer num sistema capitalista, quer num sistema
socialista, € regida por uma infinidade de normas de direito civil, administrativo e comercial
(laborais também) que nada tem a ver, numa primeira aproximag¢do, com o direito penal
economico. Este aparece depois, como ultima ratio do sistema sancionador estadual. Nesta
perspectiva, a ilicitude do direito penal econdmico ¢ derivada e periférica. Desse modo, o
direito penal econdmico aparece para incriminar a violagdo das normas extra-penais. O que
faz com que se verifique uma separagdo entre a descrigdo dos fatos e a ameaga da sancao.
Configura-se a norma sancionadora que ¢ reenviada para uma outra norma que descreve o
comportamento proibido. Acrescente-se que tal técnica, chamada de reenvio, pode assumir a
forma de reenvio interno, isto ¢, a norma tipificadora da conduta faz parte do mesmo texto
legislativo da norma sancionadora. Ou de reenvio externo, em que a norma ad quem pertence
a outro texto legal. Facil ¢ compreender que ¢ extraordinariamente dificil erradicar, pelas
razdes atras expendidas, tal técnica legislativa do direito penal econdmico.”” Obviamente, a
técnica do reenvio, aceita no ordenamento juridico patrio, traz de volta a possibilidade de se
estar perante uma norma penal em branco, e com isso, todos os problemas que acarretam a
utilizagdo de tal espécie de norma penal. Agrava-se a situacdo no tocante ao ponto de que a
norma de referéncia (extra-penal) nem sempre ¢ elaborada segundo os melhores principios da
tipicidade e da legalidade. E isso traz dificuldades no planejar politico-criminal de
estruturacdo da abordagem dogmatica.

Segue Figueiredo Dias expondo que a especificidade do direito penal secundario
parece acentuar-se quando se atenta na necessidade politico criminal de criacdo de medidas
individualizadas no seu campo, tanto a nivel legislativo estrito como a nivel organizatério.
Reflita-se sobre questdes como a da especificidade de certas sangdes, a da aceitagdo de
principio da responsabilidade das pessoas coletivas ou a da constitui¢do e funcionamento dos

orgdos encarregados da persecucdo penal e do julgamento das infracdes e logo se terdo

*” ANDRADE, Manuel da Costa; COSTA, José de Faria. Sobre a concepciio e os principios do direito penal
econdmico: direito penal economico e Europeu: textos doutrinarios. Coimbra: Coimbra, 1998. v. 1. p. 354-
355.
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alinhado boas razdes para ver no dominio do direito penal secundério, em especial no
econdmico, um campo dotado de autonomia politico-criminal e instantemente carecido de
reforma. Assim, torna-se de imediato compreensivel a acuidade da sua penetragdo e
esclarecimento ao nivel dogmatico (que € o que se pretende no estudo), tarefa ainda mal
esbocada mesmo nas doutrinas mais evoluidas. Na doutrina geral da infragdo criminal
questdes existem que, dada sua primacial relevancia no espirito do sistema, possuem uma
particular aptiddo para o iluminar na sua generalidade, constituindo como que pontos de vista
englobantes ou perspectivas centralizadoras, perenes nas dificeis op¢des dogmaticas que no
ambito daquela doutrina tém de ser tomadas. E sendo uma dessas questdes, sem duvida, a da
estrutura, sentido e fungdo do tipo que estdo presentes no dominio dogmatico do direito penal
secundario.”®

Outro campo de especialidades em que o direito penal econdmico € particularmente
fértil situa-se no problema da omissdo. O comportamento socialmente esperado, porque
axiologicamente relevante, e que objetiva evitar um resultado proibido, ndo sendo
efetivamente levado a cabo, merece uma censura ético-juridica. E o direito penal economico ¢
um dos dominios de elei¢ao dos delitos por omissao, desde que se tenha por assente, como
parece dever ter-se, que o direito penal economico € um ramo do direito interventor quando se
ndo cumprem certas regras. Isto é, quando se omitem certos comportamentos legalmente
exigidos ¢ entdo que uma grande area do direito penal econdomico se faz sentir-se. E a omissao
que implica a violagdo de um dever juridico € extraordinariamente sensivel nos crimes
culposos, que sdo, por sua vez, também significativos na fenomenologia da criminalidade
econdmica. No entanto, nos crimes dolosos o dever juridico cuja violagdo por omissdao € o
cerne da punibilidade do agente deve encontrar-se rigorosamente definido em diploma legal
que, em verdadeiras contas, deve ter a mesma for¢ga normativa da norma sancionadora.
Entretanto, desse jeito cai-se novamente no reenvio e em todos os perigos que o envolve.”’

Os crimes de perigo foram considerados como uma modalidade delituosa eficaz na
prevencdo da criminalidade econdmica. Como se sabe, a grande maioria dos danos
provocados pela criminalidade econdmica nao ¢ suscetivel, muitas vezes, de uma apreciagao
direta a imediata. Por isso ndo ha de se dizer, como Delmas-Marty, que aqueles danos ndo

estdo aptos a uma apreciagdo cientifica ja que se entende que mesmo a valoragdo mais

¥ DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma dogmatica do direito penal secundario: um contributo para a reforma do
direito penal econdémico e social portugués. In: PODVAL, Roberto. (Org.). Temas de direito penal
econdmico. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p. 22-24.
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objetiva de um qualquer dano, ainda que certo e determinado, ndo pode ser qualificado,
quando se estd no mundo do direito, de uma maneira cientifica. Havera quando muito e
sempre uma aproximac¢do ao montante qualificado do dano. E a unica aproximagao que tem
aqui significado ¢ aquela que pode ser caracterizada como justa. E fundamentalmente devido
ao fato de a criminalidade econdmica ser refrataria a uma valoragdo objetiva do desvalor do
resultado, este traduz-se muitas vezes unicamente numa viola¢do da confian¢a do sistema
econdmico, que o legislador sente a necessidade de considerar que o mero por em perigo
determinados bens juridicos ¢ um elemento do tipo (crimes de perigo concreto) ou mesmo
entender que a producao do perigo nem sequer ¢ elemento do tipo (crimes de perigo abstrato).
E evidente que principalmente os crimes de perigo abstrato facilitam de grande maneira a
superacio das dificuldades de prova que a criminalidade econdmica acarreta.*

Na mesma linha segue Silva Sanchez, demonstrando o extremo cabimento dos juizos-
conceitos politico criminais trazidos, em especial o da necessidade de pena, para um sistema
orientado para a prevencdo. Ele disserta no sentido de que entre os diversos mecanismos de
que dispde o Direito Penal, melhor sera optar por aquele que se mostre mais eficiente, isto €,
que acarrete menos custos sociais. Os enunciados anteriores acolhem trés principios basicos
de grande tradicdo na disciplina: o da necessidade, o da subsidiariedade ¢ o da
proporcionalidade, esta entendida, em termos utilitaristas (ressalta-se que a compreensao do
autor ¢ a partir de um juizo de eficiéncia). Dai a existéncia de observagdes muito semelhantes
em descrigdes, por assim dizer, mais cldssicas, das fundamentagdes utilitaristas do Direito
Penal. Na verdade, a partir de uma perspectiva preventiva geral, a cominagao e imposi¢ao de
penas estariam justificadas acaso se dessem as quatro condi¢des que seguem: estas penas
dissuadissem outras pessoas de cometerem infracoes ao Direito; evitarem mais sofrimento do
que o proprio delito ocasionaria; ndo houver outra forma de pena que, com a mesma eficacia
preventiva, produza um dano menor e, por fim, a pena ndo for substituivel por outra medida
com o mesmo efeito preventivo e que cause menor sofrimento. O debate gira, todavia, em
torno da insuficiéncia destes pressupostos para legitimar a intervengdo do Direito Penal e ndo
em torno da sua desnecessidade. O ponto que tem gerado discussdo, ao contrario, ¢ o relativo
a eficacia preventiva do Direito Penal, que ¢ conditio sine qua non da sua eficiéncia.”'

Com efeito, o Direito Penal, que possui custos sociais que ninguém discute, mostra-se

ineficaz para ao menos reduzir o custo social do delito, o que compensaria seu uso, entdo nao
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¢ possivel fundamentar sua existéncia. Dessa forma, significativos setores doutrinarios
contestam a eficiéncia preventiva-intimidatéria do Direito Penal, indicando que, se ha pessoas
que se abstém do cometimento de delitos, ndo € pelo peso que sobre eles recai essa motivacao
juridico-penal, mas por outras razdes. A consequéncia iniludivel desta proposi¢do sdo ideias
abolicionistas ou proximas disso, ou entdo outras que proponham uma reagdo terapéutica
contra quem ja tenha cometido o delito. O quadro oposto reconhece a eficicia da prevencao
juridico-penal, item indispensavel da eficiéncia do Sistema Juridico-Penal, mas atribui tal
eficiéncia a razdes distintas: dissuasdo ndo apenas por ameaca de sangdo, mas também pela
comunicacdo do valor, unidos a integracdo da norma penal num contexto geral de
socializagcdo. Essa abordagem ¢ considerada a mais razoavel por Silva Sanchez e por nds.
Pois, na realidade, a critica que cabe dirigir a perspectiva da andlise econdmica ¢ por sua
redugdo da racionalidade humana a uma racionalidade utilitaria, instrumental, negando toda
relevancia a racionalidade valorativa. Isso quando se percebe que nas decisdes humanas nem
sempre primam as consideracdes de pura utilidade. Se, de modo oposto, aceitam-se formas de
prevengdo complementares e estritamente intimidatorias, como a que acontece mediante a
comunicacao da relevancia social do valor protegido pela norma, parece possivel admitir tal
eficiéncia preventiva. E certo que muitas pessoas cumprem as normas ndo apenas em virtude
de um célculo racional-instrumental. Todavia, também ¢ correto que a disposicdo para o
cumprimento das normas nao opera quando a infracdo destas normas se faz especialmente
atrativa; e que essa disposi¢ao diminui quando se percebe que aquele que as infringe nao ¢

sancionado,’” o que demonstra a necessidade de existéncia do Direito Penal.

2.1 O merecimento de pena e a necessidade de pena a luz das violacoes das relacoes de

trabalho

O objeto especifico do presente estudo, para ser mais bem trabalhado em sede
dogmatica necessita ser refletido, valorado, a partir de critérios politico-criminais que o
alinhem ao modelo social contemporanco. Também reclama ponderagdes de cunho
sistematico, para que esteja em confluéncia e sintonia com os principios constitucionais e
também criminais que orientam o sistema. As categorias do merecimento de pena e da
necessidade de pena detém cariz difuso, influenciando todo o Sistema Juridico-Penal, o que

demonstra o maior cabimento de passar em andlise o objeto principal por esses dois
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importantes elementos, visando, acima de tudo, uma resposta racional e adequada ao
problema encontrado com relagdo as violagdes envolvendo as relagdes de trabalho.

Essa caracteristica difusa dos conceitos ¢ de suma importancia para o enfrentamento.
Como aponta Costa Andrade, existem autores que apontam para uma interven¢ao concentrada
da dignidade penal e da caréncia de tutela penal, fixando-as a determinado estddio da
constru¢do do crime. Ou vinculando-as a uma das categorias tradicionais da doutrina da
infracdo (tipicidade, ilicitude e culpa), ou criando para o efeito uma nova e autdonoma
categoria dogmatica. Do outro lado, encontram-se os autores que defendem uma
representacdo difusa do merecimento e da necessidade de pena e apontam para uma
intervencdo e inser¢do centrifugas. Que resulta em significacdes tendencialmente
diferenciadas.”® Alinha-se aqui aos que entendem uma representacio difusa dos conceitos.
Frente a todo o supraexposto compreende-se que ¢ de modo impossivel deixar estanque tais
elementos em alguma porcao do sistema ja que eles nascem e intervém no sistema como um
todo. Desde a representacdo dos principios até a consubstanciacdo do Injusto, o merecimento
e a necessidade de pena parecem estar decantados por toda a sistematica, o que demonstra que
esses critérios politico criminais sdo os meios pelos quais, como pretendia Roxin, a politica
criminal pode atuar em todos os componentes sistémicos, orientando-os a fins e contribuindo
na correta valoracao dos itens.

Isso permite que tais elementos detenham certa caracteristica flexivel, possibilitando
uma orientacdo dependendo de que ponto do sistema eles sdo chamados a intervir. Limita-se
essa flexibilidade ao seu elemento dntico de formagao, que ¢ a nogao admitida por fungdo do
direito penal e também pelos principios que regem esse diploma legal e pela Constituicao.
Sendo que presta-se a atuar em uma sociedade contemporanea que possui a instabilidade, a
liquidez, como caracteristica cerne, essa flexibilidade dos conceitos de merecimento e
necessidade de pena auxiliam na valoracdo do caso concreto em analise e também em
momento legislativo.

Inicia-se a ponderagdo das violagdes envolvendo as relagdes laborais pela primeira
categoria, o merecimento de pena (dignidade penal). A imanéncia da dignidade penal a todas
as pedras da construcdo do crime ndo neutralizam nem reduzem o seu significado dogmatico.
Conditio sine qua non do ilicito penalmente relevante, a dignidade penal qualifica, ou pelo

menos reflete a qualificagdo, e, por isso, singulariza o ilicito penal face as demais

> ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como referéncias de uma
doutrina “teleoldgico-racional” do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Lisboa, ano 2, fasc. 2, p.
189, abr./jun. 1992.



97

manifestagdes de antijuridicidade. Tudo com implicacdes no campo normativo, dogmatico e
pratico juridico, cuja revelagdo constitui um dos desafios que esperam a dogmatica juridico-
penal.** A relagdo entre Injusto e merecimento de pena é grande. Como ja afirmado, no juizo
do merecimento de pena, ndo ha de se levar apenas o desvalor da agdo e do resultado de uma
determinada conduta, mas também a importidncia da comunica¢do que estava estabelecida
naquela norma. O juizo de merecimento passa por trés reflexdes: o valor do bem juridico, a
perigosidade da conduta e a reprovabilidade da atitude interna. Sendo um sistema auto-
referente animado por intencionalidade, l6gica e sentido proprios.

Com relag¢do ao valor do bem juridico, que no presente estudo e apoiado em Jakobs,
entende-se que ainda serve como ponto de referéncia, ndo resta muitas dividas. A feicao
fundamental das relagdes de trabalho para o funcionamento da sociedade, o valor econdomico
que o labor possui na sociedade atual, a necessidade de se regular essas relacdes para que haja
a tutela do trabalhador frente a sua situagao hipossuficiente em defesa do valor da dignidade
humana, o papel cada vez maior que se d4 aos direitos supraindividuais, a significativa
quantidade de acidentes de trabalho com graves consequéncias, a precarizacdo do trabalho
pos-moderno, entre tantas outras justificativas abordadas na primeira por¢do do estudo,
escancaram a importancia das comunicacdes contidas na lei trabalhista (em suas normas).

Dessa maneira, o juizo primeiro com relagdo ao que esta sendo reforgado pelas normas
juridico-penais nao deixa duvidas sobre a importancia das relagdes de trabalho e da prevengao
de suas violagdes. Isso sem adentrar a questdao de ser o labor considerado direito social de
segunda geracao incluido no art. 6° de nossa Constituicao Federal, ou seja, possui resguardo
constitucional.

Os outros dois critérios parece-nos estarem mais alinhados a analise do caso concreto.
Mas mesmo assim vamos refletir sobre eles. Com relagdo a perigosidade do ataque ha a
necessidade de valorar sobre a danosidade social da conduta. Verificar se esse atentado aos
direitos trabalhistas colocou em xeque a validade normativa das relagdes, ou seja, guarda mais
relacdo com o desvalor do resultado. O que se depreende do juizo acerca da perigosidade do
ataque ¢ o significado que ele possui para a coletividade, se aquela conduta animaria demais
empregadores na violagdo dos mesmos direitos, e na mesma medida, a se portar de forma
similar se ndo houver alguma san¢do. Aqui o carater preventivo ¢ maior, ndo apenas com foco

no agente, mas também na sociedade em si. A san¢do aparece mais uma vez como

* ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como referéncias de uma
doutrina “teleoldgico-racional” do crime. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Lisboa, ano 2, fasc. 2, p.
196, abr./jun. 1992.
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reafirmagdo da comunicagdo que estava contida na norma, ou normas, ndo obedecidas. Se a
comunica¢do for de suma importancia, como por exemplo, um acidente de trabalho com
mortes envolvendo uma coletividade de trabalhadores (o despencar de um andaime por

instalagio precaria) existe a necessidade de prevencio através de sangio penal.’

Portanto, no
caso concreto, a perigosidade do ataque estaria completa, preenchendo o segundo requisito.

O terceiro ¢ ultimo juizo, o da reprovabilidade da atitude parece-nos estar mais
préoximo do juizo com relacdo ao agente. O ataque perigoso relaciona-se com o resultado, ja a
reprovabilidade d4 indicios de estar mais proximo do desvalor da a¢do. Nem toda conduta
possui a mesma reprovabilidade da atitude, ela varia dependendo da forma como se configura
a postura do agente. Um acidente grave de trabalho causado pela conduta culposa de um
empregador ndo detém a mesma carga de reprovabilidade do que aquele causado por plena e
consciente omissao do mesmo com relagdo, por exemplo, ao fornecimento de equipamentos
de protegdo individual. Assim o merecimento de pena também ira variar a depender da forma
como a conduta foi feita pelo agente.

Completando esses trés juizos tém-se o critério de merecimento de pena completo.
Atentado grave contra comunicagdes trabalhistas que demandam uma prevencao através de
sancao também pelo direito penal (ndo excluindo as sangdes de carater administrativo-
trabalhista), perigosidade do ataque relacionando-se com a danosidade social desse atentado
grave e, por fim, a reprovabilidade da atitude do agente, averiguando (valorando) de qual
forma ele deu causa ao atentado grave contra as comunicagdes pertencentes as normas.

Se o merecimento avalia o se da intervengdo penal, completados os juizos, nota-se
que ha necessidade de se utilizar o direito penal na matéria. Cuenca Garcia®® coloca que a
doutrina especializada considera que a normativa laboral ndo pode afrontar, de forma
exclusiva, a ardua tarefa de garantir um nivel desejavel de seguranga no trabalho. Para isso, ¢
inevitavel o recurso ao sistema penal, sem que isso signifique renunciar a prevengdo a favor
da repressdo, mas sim que comporta a integracdo do subsistema preventivo-penal em um
marco preventivo de maior amplitude.

Entende-se que na andlise criminologica da pesquisa ja se deixou bem claro que o
juizo de merecimento de pena, quando se trata de violagdes envolvendo o mundo do trabalho,
estd mais que completo. Havendo dignidade penal para intervencdo desse subsistema na

problematica de forma que o que se pretendeu aqui foi passar o objeto especifico do estudo

%% Claro que consideramos aqui a necessidade de regulamentagdo penal para tal conduta, de forma que existam
meios legais e que obedegam aos critérios juridico-penais para que haja imputacao.

** CUENCA GARCIA, Maria José. Prevencion penal y extrapenal de la siniestralidad laboral. Estudios Penales
y Criminoldgicos, Santiago de Compostela, v. 33, p. 44, 2013.
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pelos critérios doutrinariamente construidos no intuito de afirmar ainda mais o cabimento do
direito penal na prevencao contra essas praticas.

Passa-se agora a observar o fendmeno pela 6tica do outro critério, o da necessidade de
pena (ou caréncia da tutela penal). Parte-se do pressuposto de que mesmo havendo
merecimento de pena, ndo significa que exista obrigacao de punicdo desde que a analise da
necessidade se mostre contraria a isso. Ou seja, apenas com a conjugacao completa desses
dois elementos ¢ que a sangdo penal deve ser aplicada (apds Obvia ponderagdo acerca do
Injusto e da Culpabilidade).

Tal juizo de necessidade possui apenas um critério, mas de maior complexidade que
deve conjugar dois principios juridico-penais (subsidiariedade e ultima ratio) aliados ao
elemento hermenéutico-constitucional da proporcionalidade para averiguar a necessidade ou
nao da intervengao punitiva. Esse € a reflexdo acerca do como da sancdo.’’

Com a observagao de verificar se a intervencao penal ¢ adequada e necessaria, o juizo
de necessidade passa por dois principios que estdo em total conexdo, sobre o carater de
subsidiariedade e ultima ratio Roxin®® coloca que a “protecdo dos bens juridicos” ndo se
realiza apenas mediante o direito penal, para isso existe todo um instrumental cooperativo que
provém de todo o ordenamento juridico. O direito penal ¢ apenas mais um ¢ o ultimo dentre
todas essas medidas protetoras que existem para se considerar, ¢ decidir que apenas havera
intervencao quando falharem as demais medidas de solucao social para o problema (como a
acdo civil, as regulagdes de policia ou técnico-juridicas, as san¢des administrativas, entre
outras). Por tal razdo que se denomina a pena como a ultima ratio da politica social e se
define sua missao como protegao subsididria dos bens juridicos. Na medida em que o direito
penal apenas protege uma parcela dos bens juridicos, e inclusive essa protecdo nao ¢ feita de
forma geral, mas sim frequentemente apenas frente a formas de ataques concretos, assim se
fala também da natureza fragmentdria do direito penal. Essa limitagdo do direito penal se
depreende do principio da proporcionalidade, que por sua vez ¢ derivado do Principio do
Estado de Direito com base constitucional. Como o direito penal possibilita a mais dura de
todas as intromissdes estatais a liberdade do cidaddo, s6 havera seu uso quando os outros
meios menos violentos ndo prometam ter €xito suficiente. Pois supde uma violagdo da

proibicdo de excesso o ato do Estado de utilizar da afiada espada do direito penal quando

7 Valido apontar que essa divisdo entre se e como detém uma intengdo bem mais didatica do que realmente
conceitual, de modo que esses elementos estdo em auto-referéncia constantemente o que impossibilita uma
plena cisdo entre esses juizos frente ao seu carater difuso.

** ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general: fundamentos: la estrutura de la teoria del delito. Trad. Diego-
Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 2003. t. 1.
p. 65-66.
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outras medidas de politica social podem proteger igualmente, e inclusive com maior eficacia,
um determinado bem juridico (o que aqui entendemos como protecao da validade normativa).
Por exemplo, as infragdes contratuais habituais se podem compensar muito bem mediante a
acdo civil e pelas medidas de execugao forgada, pelo qual seria inadequado intervir nesses
casos com o direito penal. Apenas se alguém prejudica mediante engano € com animo de
lucro a outra parte de um negdcio que o bem juridico patrimdnio se vé tdo afrontado que entre
em jogo um tipo penal para tutela-lo.

A ideia de subsidiariedade deixa aberta uma ampla margem de jogo ao arbitrio do
legislador. E certo que teoricamente o principio da proporcionalidade é um principio
constitucional basico, pela qual a puni¢do de uma infragdo insignificante poderia ser nula por
violar a proibicdo do excesso. Porém, na pratica ha de se negar a inconstitucionalidade se o
legislador deixa disponivel para infragdes de escassa gravidade penas correlativamente
benignas. E se ndo ha certeza se outros meios mais leves, como as meras sangdes Civis,
prometem ou ndo um é&xito suficiente, ao legislador esta atribuida uma prerrogativa de
estimagdo. Por isso que o principio da subsidiariedade € mais diretriz politico criminal que um
mandado vinculante. E uma questdo de decisio de politica social fixar até que ponto o
legislador deve transformar atos puniveis em contravengdes ou se considera adequada a
descriminalizacio, por exemplo, de furto em locais comerciais ou em empresas.>

Sobre a mesma tematica de Roxin, Rodriguez coloca que seja para proteger bens
juridicos determinados ou para assegurar o equilibrio do sistema social como um todo, o
Direito Penal ndo ¢ o unico instrumento regulatorio do Estado. Por isso se diz que a pena ¢ a
ultima ratio a que o sistema social recorre para solucionar seus conflitos, ou seja, o direito
penal ¢ subsidiario, quando comparado a outros modos de regulacdo. A complexidade do
sistema social tem alertado seus componentes para a insuficiéncia do sistema punitivo estatal,
nio somente pela duvidosa eficicia da pena®’, mas também pelo custo econdmico e pelas
dificuldades de apura¢do de eventuais injustos criminais. Dessa maneira, ao arrepio das
tendéncias expansionistas (devidas ou nao) do Direito penal, varias alternativas, inovadoras
ou nem tanto, a ele vém se aperfeicoando. Aponta-se algumas delas: o sistema punitivo que

funciona bem do Direito civil, quando uma condenagao civel de pagamento de quantia maior

* ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general: fundamentos: la estrutura de la teoria del delito. Trad. Diego-
Manuel Luzén Peiia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 2003. t.1.
p. 67.

* Importante frisar que no presente estudo considera-se falida a pena de prisio do modo como ela esta
estruturada atualmente, o que ndo significa que ndo se admite a eficidcia da sancdo criminal. Como ja
apresentado, a concepgao funcionalista sistémica a qual o trabalho se filia percebe na sang¢do criminal diversos
significados, principalmente de carater preventivo-geral, que possuem importancia. Sangdo criminal ndo ¢é
sindnimo de prisdo.
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a equivalente a reparacdo do dano tem por escopo o desestimulo ao cometimento do ilicito-
civil. O sistema de agéncias reguladoras, que detém por objetivo o autocontrole, mesmo feito
por parte do Estado, com alguma abertura aos representantes sociais. As regras axiologicas
dos 6rgaos de classe ou de profissdo, que, na pratica, podem resultar reprimendas muito mais
graves ao profissional que aquelas que seriam impostas em alguns casos aos ilicitos-penais.
Os sistemas de autorregulamentagdo, eficazes na atuagdo em circulo hermético de
profissionais ou empresas, que dependem estritamente do bom nome e que nao se submetem a
um sistema hierarquico de comando administrativo. Quando existem esses meios, o Direito
Penal reserva-se a atuar somente quando aqueles houverem fracassado. Essa ¢ a
subsidiariedade.*’

Como se pode depreender do exposto, razdo assistia a Silva Sénchez quando este
colocava seus trés ultimos critérios para afericao do juizo de necessidade, tais quais: evitarem
mais sofrimento do que o proprio delito ocasionaria; ndo houver outra forma de pena que,
com a mesma eficicia preventiva, produza um dano menor e, por fim, a pena nao for
substituivel por outra medida com o mesmo efeito preventivo € que cause menor sofrimento.
Eles sao nada além da forma ou féormula encontrada para averiguagdo dos principios
supracitados. O mais valorativo deles, o primeiro: que as penas impostas devem dissuadir
outras pessoas de cometerem infragcdes ao Direito, como hd de se perceber, dialoga com o
critério de merecimento ainda mais que os outros, os conectando de maneira a impedir fazer o
juizo sobre merecimento de pena sem fazé-lo sobre a necessidade de pena, mostrando que a
analise da otica da eficiéncia possui sim grande cabimento quando observamos o fendmeno
criminal, principalmente, sob as lentes do Funcionalismo.

Aproximando-se mais do objeto principal do estudo, a averiguacdo acerca da
necessidade de pena parece estar mais conectada com os casos praticos, mas sua utilidade em
momento legislativo ¢ inegavel, como demonstrou Roxin. Dessa maneira, entende-se que a
regra deve ser o uso das sancdes ja estabelecidas no plano laboral-administrativo, ja que na
maioria das vezes, tais sancoes desde o inicio demonstrarao utilidade e eficiéncia. No entanto,
concordando com Cuenca Garcia e Terradillos Basoco, havera momentos onde o atentado
contra as comunicagdes normativo-trabalhistas possuirdo um desvalor tdo grave que a
invocacdo do Direito Penal para agir serd inevitavel. Dessa forma, de modo standart sera
possivel apresentar uma cominagdo em abstrato, de modo que o tipo podera ser afastado ou

ndo a depender do caso concreto, como ocorre no exemplo dado por Roxin com relacdo a

* RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Fundamentos de direito penal brasileiro: lei penal e teoria do crime. Sio
Paulo: Atlas, 2010. p. 90-91.
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violagdo contratual que possuira situagdes de mera sanc¢do civil e haverd momentos onde o
afastamento do tipo penal serd invidvel. Dentro da sancdo juridico-penal também surgird o
requerimento de possibilidades sancionadoras variadas, de modo que a cominagao em abstrato
consiga dar a possibilidade desde multa, restricdo de direitos e privagdes de liberdade de curta
duracdo (que sdo as, criminologicamente, mais indicadas para esse tipo de criminalidade e
agente), visando a prevengao.

Sobre a questdo da sangdo para os crimes do direito penal econdmico, importante sao
as consideracOes de Anabela Miranda Rodrigues no sentido de que a previsdo, ao nivel legal,
da pena de prisdo como pena principal aplicada a pessoas singulares surge como inteiramente
correta. Tanto mais quanto, da mesma maneira, ndo se retira a possibilidade de previsao, em
alternativa, da pena de multa, utilizada também como pena principal. Mas sdo bem
conhecidos os oObices levantados a utilizagdo da pena de multa nessa tipologia criminal, sem
que, com isso, queira-se ja invalidar o papel da multa relativamente a este tipo de
criminalidade, para que se possa prescindir da pena de prisao. Esta sera, em abstrato, a pena
mais adequada por ser a Unica capaz (eficacia) de responder as necessidades, por vezes
acrescidas, de promover o respeito as normas, nao se lhe podendo assacar, por sua vez, os
efeitos crimindgenos que normalmente andam vinculados ao cumprimento dessa forma de
sancdo criminal.* O perfil do criminoso do direito penal econdmico ¢ crucial na forma como
se pretende encarar a san¢ao criminal para esse tipo de criminalidade.

De forma similar coloca Guilherme Gouvéa de Figueiredo que por ser a criminologia
da reagdo social extremamente avessa aos instrumentos institucionais de controle,
nomeadamente os processos de criminalizacdo, as vias institucionais de persecu¢do € a pena
privativa de liberdade as propostas reformistas vao por caminhos “ndo institucionais” no
campo dos delitos econdmicos.”” Em contrapartida, ja para os teorizadores do white-collar
crimes, em resposta a premente impunidade que caracteriza os crimes dos inatingiveis,
deveria haver por parte das institui¢des criminais nao apenas um endurecimento das sangdes
em relagcdo aos crimes ja tipificados como uma crescente busca pela edicdo de novos tipos
legais de crime.** A duvida parece surgir na duragio das penas.

Para Anabela Rodrigues, fazendo apelo aos fatores da sensibilidade a pena e

2 RODRIGUES, Anabela Miranda. Contributo para a fundamentagio de um discurso punitivo em matéria penal
fiscal. In: PODVAL, Roberto. (Org.). Temas de direito penal econdémico. S3o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2000. p. 185.

* Como os programas de compliance, por exemplo.

* FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. A teoria dos white-collar crimes, suas divergéncias conceituais ¢ a
necessaria reflexao sobre as técnicas de tutela. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 20,
n. 94, p. 435, jan./fev. 2012.
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suscetibilidade de ser influenciado pela pena, que j4 em concreto devem ser considerados na
determinacdo da medida da pena, penas curtas de prisdo, bem como pequenas variagdes
quantitativas de penas, sdo suscetiveis de produzir aumentos exponenciais na taxa de eficacia.
Os sentimentos de vergonha social sentidos por efeito da aplicagdo da pena de prisdo sdo aqui
de tomar em consideracdao, dado o médio ou elevado estatuto socioeconémico que usualmente
possuem os autores desses crimes, fazendo crer, e investigacdes recentes comprovam, que ja
uma curta pena oferece a possibilidade de o agente ser, de modo positivo, influenciado por
ela. Adicionando que o requisitdrio contra as penas curtas de privacao de liberdade perde aqui
muita de sua forga: os efeitos dessocializadores que lhe andam ligados, na maior parte dos
casos, ndo se fazem sentir ou sdao substancialmente minorados. O destinatario da pena ou ¢
imune aos seus efeitos ou ¢ detentor de um maior potencial de delabelling.*® Ideia similar
detém Silva Sanchez quando coloca que acerca da pena privativa de liberdade, quando se trata
de sua imposi¢ao aos “poderosos”, parece que a pena privativa de liberdade experimente um
tipo de redengdo intelectual que faz com que sua imposi¢ao seja legitima mesmo quando os
objetivos de prevencdo geral negativa ja tenham sido amplamente alcangados no curso do
processo e nio se vislumbre a possibilidade de efeitos de prevengdo especial positiva.*°

Quando uma agdo atentar contra a validade normativa de alguma norma laboral havera
de se fazer a valoragdo, apds ou em conjunto com o juizo sobre merecimento de pena,
também sobre o juizo de necessidade com o intuito de entender se ¢ necessario o uso do
direito penal para o sancionamento daquele agente e para a prevengdao do ato. Tal juizo
passara pela ponderagdao, em unidade, dos principios supramencionados verificando se o uso
da mais violenta arma estatal cabe no caso concreto. Apds verificar se existe algum meio de
maior idoneidade que o direito penal (havendo nao se fara uso dele), se tal uso nao produzira
efeitos derivados mais gravosos que o proprio ato (se produzird entdo também a opgdo pelo
ius puniendi também ha de ser descartada), e em que propor¢do esse uso do direito penal,
através do instrumento hermenéutico-constitucional do principio da proporcionalidade, detém
cabimento; ¢ que havera de se refletir acerca da sangao.

No momento da san¢do também os juizos se fardo presente, orientando a medida da
pena. Estabelecendo, através do mesmo mecanismo, qual san¢do e qual serd sua duragdo ou

montante. Se a necessidade de prevencdo for leve, caberd a san¢do criminal mais leve, na

4 RODRIGUES, Anabela Miranda. Contributo para a fundamentagio de um discurso punitivo em matéria penal
fiscal. In: PODVAL, Roberto. (Org.). Temas de direito penal econdémico. S3o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2000. p. 185.

* SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-
industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p. 229.
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propor¢do da culpa do agente. Se, por outro lado, a necessidade de prevengdo for maior, a
pena tera sua gradacdo cada vez maior na medida em que esse requerimento preventivo exigir
(obedecendo ao Principio da Culpabilidade). Sdo todas valoragdes que mostram como a
abertura da categoria a valores traz racionalidade ao sistema e como a orientacdo a fins
possibilita, além dessa racionalizacdo, um funcionamento eficiente e correto do Sistema
Juridico-Penal. De modo que com Fernando Fernandes e Silva Sanchez percebe-se que ¢
possivel que o centro de gravidade do sistema da teoria do delito possua a tendéncia de
deslocar-se, por um lado, desde o critério reitor do merecimento de pena para o, seguramente,
mais difuso da necessidade de pena. Por sua vez, este centro gravitacional, em sua dimensao
temporal, poderia deslocar-se do fato delitivo como acontecimento historico ao significado
delitivo daquele fato no momento de sua reconstrugio processual.”’ O que demonstra como
tais juizos politico-criminais possuem extrema importancia ndo apenas na questao dos crimes
do Direito Penal Secundario, mas como também de todo fendmeno da criminalidade encarada
pelo Estado. Ente este que pretende ao mesmo tempo respeitar o valor da dignidade humana e
prevenir que sua estrutura normativa arruine-se e, por consequéncia, inviabilize as
comunicacdes na estrutura contidas impedindo a existéncia da vida em sociedade. Os critérios
de merecimento e necessidade de pena serdo de grande utilidade na por¢do final do estudo,
quando abordar-se-a o plano dogmatico juridico-penal da questao.

Por fim, cabe-se ponderar acerca da reflexdo de Jakobs sobre os institutos em apreco.
Segundo o autor, o tratamento de certos elementos como condi¢des de punibilidade funda-se
quase sempre em que o comportamento do autor ¢, por si, merecedor de pena, mas apenas
quando a materializacdo do resultado ¢ também necessitado de pena. E, assim, surge a
distincdo entre o merecimento da pena e sua necessidade politico-criminal. Nesta distingao
entre merecimento de pena e necessidade de pena se passa que para a determinagao de todos
os pressupostos da punibilidade s6 pode verificar-se em consideracao a necessidade de se
solucionar mediante san¢do criminal um conflito, ou seja, em consideracdo a necessidade de
pena. Antes da fungdo do tipo penal de contribuir na resolu¢ao de um conflito ndo existe
tarefa dogmatica alguma e, portanto, tampouco possibilidade de determinar o que ha de ser
castigado, em si, sem consideragdo a dita fungdo. O que ndo se tem o que castigar também
ndo ¢ merecedor de pena. Exemplo, se o legislador estabelece que se castigue o furto apenas

se cumprido certo requisito, a alteracdo na significacdo social da propriedade que se

* FERNANDES, Fernando Andrade. A pequena criminalidade e o direito penal. In: ANDRADE, Manuel da
Costa et al. (Org.). Direito penal: fundamentos dogmaticos e politico-criminais em homenagem ao Prof. Peter
Hiinerfeld. Coimbra: Coimbra, 2013. p. 394.
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evidenciaria com esse condicionamento surtiria efeito também na determinagdo do que ha de
se tratar como injusto tipico, nio se trataria apenas de uma alteracdo na punibilidade.*® O que
se nota no supracitado posicionamento acerca dos institutos em analise ¢ que a concepgao de
Jakobs se alia a demais autores que os compreendem de modo concentrado em um dos
estagios da construgdo do crime, como apontava Costa Andrade. A ideia que se possui no
presente estudo ¢ de que sdo elementos de cariz difuso, influenciando em toda Ciéncia
Juridico-Criminal, de forma que nesse ponto, 0 modo como se compreende tais elementos faz
toda diferenca. O merecimento de pena e a necessidade de pena sdo instrumentos valorativos
de organizagdo de outros valores. Eles operacionam diversas andlises deontoldgicas dentro de
uma estrutura de otimizacdo valorativa. E ndo apenas nas condi¢des de punibilidade ou
através da analise do injusto-tipico ¢ que tais elementos se fazem presentes, eles estdo
decantados por todo o Sistema Juridico-penal e sdo Uteis em qualquer momento sistémico
onde haja lugar para valores. Se estd se buscando uma maior abertura normativa, a utilidade
de tais critérios também sdo aumentadas. Por isso, € por outros motivos, que se compreendem
aqui tais critérios ndo de modo concentrado, mas sim de modo difuso, o que permite que ele
atue nao apenas quando se estd ponderando a partir da dogmatica, mas sim também e através
com/da dogmatica.

O importante ¢ que essa compreensao difusa ndo sentencia um distanciamento de uma
posi¢cdo funcionalista sist€émica, mas importa na alteragdo da forma com que se observam
certos objetos sistémicos. No fim, entende-se aqui que tal otica possibilita uma ponderagdo

valorativa de maior racionalidade, pois empreende uma organizagao de valores perene.

2.2 Outras consideracoes politico-criminais acerca das violagoes das relacées laborais.

Importante aventar propostas de cunho politico criminal que elucidem o tratamento que
deve ser dado para os delitos economicos de cariz supraindividual dos quais a violagdo das
relagdes de trabalho faz parte. Buscando empreender possibilidades diversas para o enfrentamento
e para a prevencao desses crimes, pretende-se ponderar acerca de proposicdes possiveis.

Segundo Silva Sanchez®, o conflito entre um direito penal amplo e flexivel, que
acabaria convertido em um indesejavel Soft Law, e um direito penal minimo e rigido,

certamente impossivel na atualidade, deve buscar uma solug¢do no ponto médio da configuragao

8 JAKOBS, Gunther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacién. Trad. Joaquin
Cuello Contreras; José Serrano Gonzales de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 407-408

* SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 2. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p. 189-190.
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dualista. Nao parece que a sociedade atual esteja disposta a admitir um direito penal com
orientacdo ao paradigma do “direito penal minimo”. Porém isso ndo significa que a situag@o
conduza a um modelo de direito penal maximo. A fungdo racionalizadora estatal sobre a
demanda social de puni¢do pode dar lugar a um produto que seja, por um lado, funcional e, por
outro, garantista. Trata-se de salvaguardar o modelo classico de imputacdo e de principios para
o nucleo intangivel dos delitos, aos quais se assinala uma pena de prisdo. De outra maneira, a
proposito do direito penal econdmico, por exemplo, caberia uma flexibilizagdo controlada das
regras de imputacdo (como a responsabilidade penal das pessoas coletivas, ampliacdo dos
critérios de autoria ou da comissdo por omissao, dos requisitos de vencibilidade do erro, entre
outras), como também dos principios politico-criminais (como o principio da legalidade, o
mandato de determinacdo ou o principio da culpabilidade). Tais principios, efetivamente, sao
suscetiveis de uma acolhida gradual e, da mesma forma que se da atualmente entre o Direito
penal e o Direito administrativo sancionador, ndo teriam por que ser integrados em idéntica
medida nos dois niveis de Direito Penal, com ou sem penas de prisao.

A medida que a sancio seja a de prisdo, uma pura considera¢io de proporcionalidade
requereria que a conduta sancionada tivesse uma significativa repercussao em termos de
afetacdo ou lesividade individual; ao mesmo tempo, seria correto manter um sistema claro de
imputagdo individual. Caso a san¢do nao for de prisdo, mas privativa de direitos ou
pecunidria, parece que nao teria que se exigir tdo estrita afetacdo pessoal; e a imputacao
tampouco teria que ser tdo abertamente pessoal. Para que atingisse tal nivel de razoabilidade,
seria de suma importancia que a sancao criminal fosse imposta por uma instancia judicial
penal, de modo a preservar os elementos de estigmatizagao social e de capacidade simbolico-
comunicativa proprios do Direito penal na medida do possivel. Assim, ¢ possivel afirmar que
certamente existe um espago de expansdo razoavel do Direito penal. O espago da expansao
razoavel do Direito penal da pena de prisao ¢ fornecido pela existéncia de condutas que,
apenas por elas mesmas, lesionam ou colocam em perigo real um bem individual;
eventualmente, cabe admitir o0 mesmo a propdsito de bens supraindividuais, sempre que
efetivamente lesionados ou colocados em perigo real pela conduta do agente concreto. A
razoabilidade da expansdo necessitaria de plena salvaguarda de todos os critérios classicos de
imputagdo e principios de garantia. Paralelamente a tal pode-se admitir com ressalvas a
expansdo (ja produzida) do Direito penal até os ilicitos de acumulag¢do ou perigo presumido,
isto ¢, a condutas distanciadas da criagdo de um perigo real para bens individuais. Mas a
admissdo da razoabilidade dessa segunda expansdo, que aparece acompanhada dos tragos de

flexibilizacdo exigiria inevitavelmente que os referidos ilicitos ndo recebessem penas de
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prisdo.”

Dessa forma estariam estabelecidas as duas velocidades do direito penal. Uma
velocidade, representada pelo “Direito Penal da prisdo”, na qual se haveria de manter
rigidamente os principios politico-criminais classicos, as regras de imputagdo e os principios
processuais e, uma segunda velocidade, para os casos em que, por ndo se tratar ja de prisdo,
sendo de penas de privagdo de direitos ou pecuniarias, aqueles principios e regras poderiam
experimentar certa flexibilizagdo proporcional & menor intensidade da sangdo.”!

A proposta de Silva Sanchez parece interessante. A possibilidade de existéncia de duas
estruturas juridico-penais aptas a lidar com as duas por¢des mais visiveis da criminalidade
poderia auxiliar na racionalizacdo dogmatica da questdo e também resolver problemas de
séria complicagdo que envolve a persecugdo e a imputagcdo dos crimes econdémicos aos seus
agentes. Uma estrutura garantista que mantém rigidos os principios € a estrutura de imputacgao
esta muito bem alinhada aos tipos delituosos do direito penal classico, baseados em crimes
comissivos, dolosos e de resultado. Ja por outro lado, muito interessante a possibilidade de se
deter uma estrutura mais flexivel de imputacao e principios aptos a conseguir apurar e imputar
os crimes aos agentes da criminalidade economica ja que sua forma de agdo ¢ apta a “escapar”
da imputagdo e da estrutura do direito penal classico. Sua estrutura delitiva que se baseia em
crimes omissivos, de perigo € que sao muitas vezes culposos escapa a estrutura do direito
penal voltada para a imputagdo de crimes envolvendo direitos individuais.

Tanto que, como ja exposto, a ideia de principio da legalidade, lei penal no tempo e no
espaco, entre outros, estao lastreados em uma ideia de crime tipica do crime do direito penal
classico. Possuindo tipos delitivos que se espalham pelo tempo e pelo espago, repartem a agao
entre diversos agentes que as vezes sabem e as vezes ndo detém a consciéncia da ilicitude de
seus atos, essas ideias acabam sendo barreiras na prevencao dessa criminalidade, pois os
agentes criminosos se escondem atrds dessas muralhas garantistas, com plana consciéncia
desse ato.

Obviamente que essa flexibilizagdo necessita de uma contrapartida. A contrapartida ¢ a
san¢do mais branda. Menos garantias, menos san¢do criminal. Da mesma maneira, pelo outro
lado, mais garantias, mais sanc¢ao criminal. O que alinharia racionalmente, e com o auxilio do
principio da proporcionalidade, a montagem desses dois sistemas. As duas estruturas estariam

inseridas no contexto do Sistema Juridico-Penal ja que as normas tuteladas possuem

* SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 2. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p. 191-192.
5114
Ibid., p. 192.
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comunicac¢des de grande significancia para a existéncia da sociedade, mas encontrar-se-iam
em diferentes lugares dentro desse sistema. A danosidade social dos crimes econdmicos, e de
todo Direito penal secundario, reclama uma atuacdo mais pro-ativa do Estado, de forma que
este necessita encontrar alternativas para prevenir esses delitos que, atualmente, encontram-se
sem a prevengao adequada.

A necessidade de se enfrentar a matéria sob a dtica Funcionalista (mais valorativa) ¢é
sublinhada por Silva Sanchez no sentido de que para fazer frente aqueles fatos-atos
criminosos em que estdo ausentes o carater imediato de tempo e espago e a visibilidade dos
casos classicos, as teorias normativistas mostram, com efeito, uma especial capacidade de
rendimento no momento de edificar ‘“equivalentes funcionais” as estruturas classicas,
ampliando o alcance das categorias e instituigdes.’>

Com relagdo mais proxima ao nucleo do estudo, quando se observa as violagdes
envolvendo as relagdes de trabalho, de um modo geral, a imputagdo de responsabilidade ¢ a
mais desafiadora barreira. Conseguir estabelecer a conexao do fato a certo agente em posi¢ao
de garantia ¢ uma dos desafios. A posi¢do de garantidor muitas das vezes apenas responde por
omissoes, raramente por acdes. De modo que a estrutura dos delitos envolvendo o agente em
posicdo de garantia serd baseada no crime omissivo. Outro problema, quando se encontram
varios agentes na posicao de garantidor, o que traria dificuldades para responsabilizar o
garantidor que realmente foi omisso. Outra questdo, se caberia a responsabilizacao penal da
empresa para qual os trabalhadores prestavam seu labor. A possibilidade de uma estrutura
diferenciada de imputacdo, que permitisse a flexibilizacdo de certos mandamentos ¢ muito
atrativa.

Guilherme Gouvéa de Figueiredo® aponta que variados setores do direito penal
secundario em que se exige uma flexibilizacdo das regras tradicionais de imputagdo, locus
privilegiado de atuagdo dos criminosos do direito penal econdmico, tem-se defendido que um
redimensionamento dogmatico apenas seria legitimo a partir de uma configuracdo dualista
que cominasse para estes crimes penas nao privativas de liberdade. Apenas dessa maneira
legitimar-se-ia uma atenuagdo das cerradas regras de imputacdo do direito penal cléssico,
indispensavel a tutela efetiva dessa tipologia criminal.

Acerca da proposta de Silva Sanchez, Figueiredo Dias infere que esta posi¢do do

> SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. Teoria del delito y derecho penal econémico. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S3o Paulo, ano 20, n. 99, p. 331, nov./dez. 2012.

SFIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. A teoria dos white-collar crimes, suas divergéncias conceituais e a
necessaria reflexao sobre as técnicas de tutela. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 20,
n. 94, p. 452-453, jan./fev. 2012.
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pretende responder ao problema através de uma politica e de uma dogmatica criminais duais
ou dualistas. Deve manter-se a existéncia de um cerne do direito penal, relativamente aos
quais validos, imodificados, os principios do direito penal classico, dirigido a protecdo
subsididria de bens juridicos individuais, assente na individualiza¢ao da responsabilidade e
consequentemente na a¢ao, na imputagao objetiva e subjetiva, na culpa e na autoria, também,
puramente individuais. Mas deve existir também uma periferia juridico-penal,
especificamente dirigida a prote¢do contra os grandes e novos riscos, onde aqueles principios
se encontrem amortecidos ou mesmo transformados, cedendo lugar a outros principios, de
flexibilizacdao controlada. Principios estes que estariam assentados na protecao antecipada dos
interesses coletivos mais ou menos indeterminados, sem espaco, nem tempo, nem autores,
nem vitimas, definidos ou definiveis e, por conseguinte, numa expressdo: de “menor
intensidade garantistica”. Mas principios estes, em todo o caso, € nesse ponto reside o
principal e a especificidade desta concepcdo, ainda formalmente pertencentes ao direito penal,
embora substancialmente aparentados com os principios do direito sancionatdério de cunho
administrativo. Com a reserva absoluta em todo o caso de que todos os comportamentos
ameacados com penas de prisdo deveriam ser imputados, por claras razdes de defesa dos
direitos, liberdades e garantias, ao nucleo duro (classico) do direito penal, ndo a sua flexivel
periferia.’*

Outra proposta interessante ¢ a que faz Hassemer e a Escola de Frankfurt. Como
aponta Figueiredo Dias, perante as dificuldades traduzidas nas aporias que a tutela dos novos
riscos parece apresentar ao direito penal, ha aqueles que sustentam que o direito penal nao
deve, nem pode, arvorar-se em instrumento de tutela dos novos e grandes riscos proprios da
sociedade contemporanea e, ainda mais, da sociedade do futuro. H4, em contraponto, que
guardar o patrimonio ideologico do [luminismo penal, reservando a esse subsistema juridico o
seu ambito classico de tutela (os direitos fundamentais do individuo) e os seus critérios
experimentados de aplicagdo, e inclusive que reforcar a ideia de que se estd perante um
auténtico bem juridico-penal somente quando ele se possa conceber como expressdo de um
interesse do individuo. Nesse ponto de vista, para protecdo perante os mega-riscos da
sociedade pds-industrial s6 pode ser pedido auxilio a outros ramos de direito (ndo-penal) e,
porventura sobretudo, a meios ndo juridicos de controle social. A tentativa de estabelecer um
direito penal do risco conduziria a uma excessiva antecipagdo da tutela, através da elei¢do de

bens juridicos vagos, incapazes de cumprir a funcao critica que lhe ¢ reconhecida e suporte de

>* DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. So
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2007. t. 1. p. 141-142.
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um aumento excessivo de crimes de perigo abstrato. A categoria de bem juridico-penal cabe
assim a fun¢do de lancar para fora da normatividade penal todos os fendmenos sociais
patologicos incapazes de lesar ou por em perigo objetos dignos de serem considerados
auténticos bens juridicos, quer no dominio dos novos riscos, quer no dominio estatal e
econdmico. De tal forma que, no limite, um direito penal reduzido ao seu nicleo essencial
deveria ser exaurido, entre outros, dos crimes econdmicos, dos crimes tributarios e dos crimes
ambientais. De maneira que ao aceitar os bens juridicos supraindividuais correr-se-ia o perigo
de conceber o direito penal ndo mais como ultima ratio, mas sim como prima ou até sola
ratio da protecio de bens juridicos.” Dessa maneira, essa corrente politico-criminal
compreende que a forma correta de se lidar com a prote¢do dos direitos supraindividuais,
como ¢ o caso das violacdes das relacdes de trabalho, haveria de ser feito por um Direito
Administrativo Sancionador que levaria orientacdes principiologicas do Direito penal mas as
conjugaria com principios do Direito Administrativo.

De forma tal que no minimalismo da Escola penal de Frankfurt o marco politico-
filosofico € o do Direito de Intervencao. Este se apresenta como a alternativa cunhada por
Hassemer com o objetivo de restringir o Direito penal ao paradigma classico, se resguardando
da expansdo. Esse direito de intervengao procura tutelar bens juridicos supraindividuais pelo
instrumento da prevencgdo técnica e organica, afastando a pena de prisdo em contrapartida a
flexibilizacdo de garantias e critérios de imputacdo. Entretanto, seu recorte social, a
indefinicao de seus limites e o discurso de resisténcia a possibilidade surgem como aspectos
problematicos do Direito de Intervengdo que consubstanciam-se como os desafios a serem
enfrentados por essa Escola, no Brasil e em outros paises de estrutura juridica similar. Nessa
linha tedrica o Direito penal deve-se permanecer restrito ao seu niicleo duro, lastreando-se em
critérios estritos de subsidiariedade, e ndo por refletir valores sociais. Outro desafio ¢
conseguir estabelecer rigidos critérios acerca da sangdo administrativo-sancionadora, de
maneira a deixar extremamente visivel as diferencas entre ela e a pena criminal. Essa
tendéncia facilitaria reproduzir em ambiente patrio o movimento despenalizador europeu, por
intermédio do Direito Administrativo—Sancionador,56 0 que, realmente, aparenta-se possivel,
J& que a quantidade de tipos penais que ja ndo merecem mais existir ¢ significativa, mas que
se ndo se alocar no plano criminal, ndo haveria como alocar outro lugar. Esse “novo”

subsistema surgiria como local possivel para a transferéncia de tais tipos.

> DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2007. t. 1. p. 137-138.

*® OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o direito de intervengio, sangio penal e administrativa.
Sdo Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 263.
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Acerca da questdo relativa ao Direito Administrativo Sancionador, Figueiredo Dias aponta
que o direito de ordenacdo constitui uma espécie de limite negativo de todo o direito penal, neste
incluido o direito penal administrativo. Por outro lado, a de que, se o direito penal secundario ¢, na
sua esséncia e no seu ambito, direito penal administrativo, ele ndo ¢ direito de mera ordenacao, €,
sim, verdadeiro direito penal. A distingdo entre direito penal de justica e direito penal
administrativo seja apenas relativa, num particular sentido de que o direito penal administrativo &
o fruto da necessidade de que, para a preservagdo da ordem juridica, se edifiquem certos bens
imateriais e sem portadores individuais (os bens administrativos - supraindividuais) que até entao
haviam apenas integrado um genérico “bem-comum”, em bens juridicos secundarios, destinados a
atuar de maneira antecipada dos bens juridicos individuais, defendidos pelo direito penal de
justica (classico) e ancorados em portadores individuais. Lastreados na Constituigdo deve-se
afirmar a especifica juridicidade do direito penal administrativo e a especificidade dos bens
juridicos que este tutela. Concluindo pela relativa autonomia do direito penal secundério no corpo,
fundamentalmente unitério,”’ do direito penal.”®

Uma relativa autonomiza¢ao do direito penal administrativo, dentro do direito penal,
apenas se torna compreensivel no quadro de um Estado de Direito Material (em particular
quando ele se apresenta como Estado de Direito social). Dessa maneira o Estado, e apenas ele,
mantenha incolume a sua ligagdo ao Direito e mesmo a um esquema rigido de legalidade no
que toca a definicdo formal dos seus pressupostos, ao processo da sua atuacao constitucional e
ao respeito e garantia dos direitos fundamentais. Mas que, por outra parte, se mova no interior
deste esquema em fun¢do de consideragdes deontologicas matérias de justica na promocgao de
todas as condi¢des (econOmicas, sociais e culturais) de livre desenvolvimento da
personalidade do homem. Nesse contexto se compreende bem a existéncia de duas areas
relativamente autonomas na atividade do Estado. Uma com o objetivo de tutelar a esfera de
atuacdo especificamente pessoal, embora nao necessariamente individual, do homem e que
em primeira linha se conforma pelo intermédio de seus direitos fundamentais; outra com o
intuito de proteger a sua esfera de atuagdo social e que se conforma em principio através dos
seus direitos e deveres econOmicos, sociais € culturais (ou, em uma expressao de enorme
sentido, dos seus direitos sociais). E assim existirda um Estado que sem renunciar a uma
especifica intencionalidade axioldgico-normativa, nem por isso atenua a sua ligagdo ao direito

nos quadros da legalidade democratica. No preciso campo em que aquela intencionalidade

>" Ou seja, ndo aceitando a possibilidade de Silva Sanchez e um direito penal de dupla “velocidade”.

> DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma dogmatica do direito penal secundario: um contributo para a reforma do
direito penal econdomico e social portugués. In: PODVAL, Roberto. (Org.). Temas de direito penal
econémico. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p. 33-36.
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material se faz sentir de maneira particular, no campo mais diretamente envolvido com a
realizagdo das tarefas sociais do Estado, pode se dar e aceitar a necessidade de em alguma
coisa alterar as exigéncias tradicionais do Estado de Direito formal em matéria de balizamento
do poder punitivo estatal. Esse sera o campo de elei¢ao do Direito Penal Administrativo e este
o étimo juridico-politico a luz do qual a sua autonomia se deixa pensar sem contradicdes.’
Ou seja, Figueiredo Dias compreende que uma cisdo ndo ¢ indicada, nem para fora do direito
penal, nem interno a ele. A divisdo fica apenas no plano em que ele aponta, vislumbrando
diferencas, mas sem alterar de modo brusco a configuragao atual.

Apenas de modo ilustrativo, dada a importancia que vém sido colocada para essa nova
tendéncia, coloca-se também a orientagdao do direito penal para a tutela de relagdes da vida
como tais, ou, ainda, como direito penal das geragdes futuras, cunhada por Stratenwerth. Mais
uma vez utilizando de Figueiredo Dias, afirma que Stratenwerth aceita e proclama a fungao
irrenunciavel que, até por razdes de cunho moral, cabe ao direito penal a funcdo de tutela das
geragdes futuras. Funcdo relativamente a qual, no entanto, parece impossivel falar-se em
tutela de bens juridico-penais na acepgdo tradicional e ainda hoje dominante. Ao que
acrescentara a circunstancia de tal tutela das geracdes futuras perante riscos globais implicar o
afastamento de um direito penal de resultado, para se tornar um direito penal de
comportamento, por intermédio do qual se penalizem puras relagdes de vida como tais. Em
outras palavras, o desempenho da funcdo penal passa pela tutela de “normas de
comportamento”, afastando-se do dano e mesmo do perigo de dano, pois de perigo sé se pode
falar-se com referéncia a bens juridicos concretos. Ora, justamente, a categoria do bem
juridico-penal, enquanto item com ligagdo a protecdo de interesses individuais concretos,
falha completamente nos crimes referidos ao futuro. Frente a impossibilidade de resolver os
problemas nascidos no limiar do Séc. XXI com os instrumentos dogmaticos do Séc. XVIII,
uma tutela eficaz das potenciais vitimas do futuro deve ser prosseguida também pelo direito
penal; mas deve sé-lo ndo tanto através da estrutura tipica dos crimes de perigo,
nomeadamente de perigo abstrato, referida a protecdo de bens juridicos, mas através de
normas que assegurem o controle de comportamentos. A categoria do bem juridico deve por
isso, pelo menos nestes casos, ser abandonada e substituida pela protecdo direta de relagdes

. .60 ¢~
ou contextos de vida enquanto tais.” Interessante posicdo, que parece tender para uma

> DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma dogmatica do direito penal secundario: um contributo para a reforma do
direito penal econémico e social portugués. In: PODVAL, Roberto. (Org.). Temas de direito penal
econémico. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p. 37-38.
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compreensdo do direito penal para uma nova configuracdo social do mesmo modo como
interpreta-se no presente estudo, mas com alternativas e orientagdes diferentes. O que se
entende como sendo particularmente interessante nessa nova teoria € o ponto de compreender
a crise da Teoria do Bem Juridico e aventar alternativas para ela, do mesmo modo como se
pretendeu aqui demonstrar anteriormente. Sendo a tutela da vigéncia da norma, ou a protegao
das geracdes futuras, o que parece ponto comum entre as teorias ¢ a compreensdo do
esgotamento descritivo e critico-reflexivo da Teoria do Bem Juridico. A superacdo desse
paradigma ¢ importantissima para o avanco da Ciéncia Juridico-Penal, pois com sua
substituicao € possivel criar novas alternativas mais condizentes com o que o sistema juridico
precisa fornecer para equilibrar o input-output que vem recebendo dos demais sistemas
sociais. E, como j& supraexposto, ndo ¢ necessario um completo abandono da ideia de bem
juridico, ideia com a qual concorda Jakobs, o que surge como necessaria ¢ a alteracdo da
importancia que essa ideia detém no sistema, de passar de ideia-base de fun¢do do direito
penal para uma construcdo voltada para a orientacdo valorativa de principios como o da
subsidiariedade ou de conceitos politico-criminais como merecimento e necessidade de pena.

Como se pode compreender das novas tendéncias expostas, a Teoria do Bem Juridico
esta presente em todas elas em estado de crise, ndo conseguindo mais impedir uma expansao
do direito penal. O que faz com que se reflita acerca de possibilidades que supram essa
deficiéncia. A volatilidade de uma protecao penal de standards de seguranga e de riscos
difusos teria desfeito o vinculo entre delito e juizo de reprovagao moral, evidenciando a
contingéncia das normas juridico-penais e a insustentabilidade de um conceito de crime
fundamentado em um rol pré-positivo de bens. A protecdo de uma série de situagdes
garantidas nao apenas pelo, mas também e principalmente em nome do Estado relativizaria a
ideia de que toda norma penal deve fazer referéncia a maximizagdo da liberdade dos
individuos; e a proliferacdo de delitos de perigo abstrato e de mera conduta colocaria em
evidéncia um cada vez maior apelo do Direito penal contemporaneo ao chamado desvalor da
acdo, imergindo em crise o chamado “principio da ofensividade” e colocando em xeque a
nocao de delito baseada na lesdo naturalistica de bens materiais, evidenciada no tradicional
paradigma dos crimes de resultado.’’

Um direito penal do bem juridico terd de ser abandonado na sociedade do risco se
considerar-se que, para que o bem juridico cumpra a funcdo de critério legitimador e de

padrdo critico da incriminagdo, se torna indispensavel guardar um seu carater extremamente

o1 LUZ, Yuri Corréa da. Entre bens juridicos e deveres normativos: um estudo sobre os fundamentos do direito
penal contemporaneo. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 184.
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antropocéntrico, que dele s6 permite falar quando estdo em causa interesses reais, tangiveis e,
portanto, também atuais do individuo. Para além de que esta via de resolu¢do da crise ndo
parece dar o lugar devido a necessidade de superacdo do dogma da razdo técnico-
instrumental, ela minimiza, de forma inaceitavel, a funcdo do direito penal no corpo social.
Para controle das fontes dos novos riscos tornam-se imprescindiveis normas de
comportamento cuja violacdo, nos casos mais gravosos, exige uma puni¢do penal. Esperar
uma protecdo capaz de meios ndo juridicos de politica social, como o fomento de formas de
auto-protecao da vitima ou das forgas auto-reguladoras do mercado, afigura-se expectativa
inconsistente. Como também o ¢ a esperanca depositada em meios juridicos ndo-penais,
nomeadamente na protecdo juridico-civil ou numa tutela juridico-administrativa intensificada.
Hipoteses diversificadas bem presentes hoje no espirito coletivo como as da danificagdo da
camada de ozonio, dos lixos toxicos, da clonagem reprodutiva de seres humanos ou da
dissemina¢do do HIV, mostram como a puni¢do dos agentes responsaveis nao pode limitar-se
com sangdes civis ou administrativas, ainda que mais intensas. Uma solucdo como essa
significaria colocar o principio juridico-penal da subsidiariedade e da ultima ratio de pernas
para o ar, ao subtrair a tutela e as sangdes penais precisamente as condutas tdo graves que
colocam do mesmo passo em causa a vida do planeta, a dignidade das pessoas e a
solidariedade com as demais pessoas, com as que existem € com as que hdao de existir
(geracdes futuras).*

Tiedmann também coloca que o direito penal, por se tratar do meio invasivo mais
grave que detém o Estado, s6 ha de ser utilizado em ultimo caso, j& que por razdes
constitucionais surge no direito penal econdmico a particularidade de que o estabelecimento
de tipos penais contra determinados comportamentos abusivos, deve ser considerado como
menos invasivo que a instalacdo de uma rede de controle onicompreensiva constituida por
mecanismos juridico-administrativos. Mas esse ponto de vista ¢ questionado por razdes de
politica criminal, devido ao fato que se abandona a afetagdao individual e se centra em uma
perspectiva macro, a afetacdo de todos aqueles que exercem alguma atividade em
determinado ramo econdmico mediante uma regulamentacdo juridico-econdmica. Assim
mesmo, o carater fragmentario do Direito penal ndo se pode cumprir permanentemente em
razao do tamanho e da importancia de numerosos bens juridicos econdomicos. A ideia do

carater fragmentario do Direito penal ndo constitui um pressuposto normativo, apenas que

62 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2007. t. 1. p. 146-147.
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desempenha sim uma fun¢io meramente empirico-descritiva.®®

A partir de uma aproximacdo mais detalhada do tema central, nota-se que as propostas
aventadas dialogam em certa medida com problema relacionados as particularidades das
violagdes envolvendo o mundo do trabalho. A separagdo em “duas velocidades” como propde
Silva Sanchez, por exemplo, auxiliaria no modo como se perseguiria os criminosos desse
quinhdo criminal no ponto onde seria interessante uma responsabilizacdo penal das pessoas
coletivas, o que, na concepc¢ao mais individualista do direito penal (direito penal classico) isso
se torna Obice a imputacdo. Uma estrutura particular voltada aos delitos econdmicos, com
menos garantias € menos pena € interessante para a prevencao dessa criminalidade dada a
alternativa sancionatoria mais indicada das prisdes de curta duracdo e pela possibilidade de se
estruturar melhor os delitos de perigo que sdo a opcao cada vez mais utilizada na prevencao
da criminalidade do risco.

Uma estruturacdo administrativo-sancionatéria também surge como interessante
possibilidade no tratamento dos delitos envolvendo as relagcdes de trabalho. A mesma opg¢ao
por um sistema menos voltado aos delitos envolvendo direitos individuais auxiliaria na
prevencao dessa pratica. Entretanto, dado o carater nocivo dessas violagdes, entende-se aqui,
como ja supraexposto, que a manutencao da prevencao e reafirmacdo normativa feita pelo
direito penal, ainda se mostra a mais indicada.

De qualquer forma, tais alternativas politico-criminais devem ser ponderadas no
debate acerca da melhor estruturagdo dogmatica para o enfrentamento dos crimes laborais na
tentativa de se obter uma visdo holistica do fendmeno. Os crimes laborais detém
caracteristicas proprias como a possibilidade de responsabilizacao penal de pessoas coletivas.
Também suas vitimas sao menos difusas, havendo a possibilidade de se pormenorizar melhor
quais foram os afetados pelo delito, observando o quadro de empregados de uma empresa. A
fixacdo de posicdes de garantia também facilita a responsabilizacdo de agentes que,
normalmente através de uma conduta omissiva, cometem tais violagdes. Entretanto, com o
estabelecimento de posi¢cdes de garantia no quadro de uma empresa, ha de se ter
possibilidades de averiguar em qual situacdo realmente ocorreu tal conduta, de maneira a
evitar uma responsabilizagdo juridico-criminal objetiva do garantidor.

Os juizos de merecimento e necessidade de pena auxiliam nessas questdes. Por
exemplo, a responsabilizagdo penal de uma pessoa coletiva deve ser muito bem ponderada a

luz do quesito da necessidade. Recordando que a imputacdo ndo deve degringolar mais

% TIEDMANN, Klaus. Derecho penal econdmico: introduccion e parte general. Arequipa: Grijley, 2009. p. 89-90.
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danosidade social que o proprio crime em si, seria extremamente contraindicado uma
penalizagdo monetaria que obrigaria o fechamento da empresa, dada a quantidade de pessoas
que seriam colocadas na situacdo de desemprego. Um garantidor que tenha realizado uma
omissdo, mas que através do juizo de merecimento perceba-se que dadas as particularidades
do caso ndo ha indicagdo de uma responsabilizagdo penal, apenas administrativa e civil, deve
ser poupado de uma sancao criminal dado o fato de que ha de se olhar com muita cautela para
a possibilidade de uma responsabilizacdo objetiva, evitando-a a0 maximo. Essa possibilidade
valorativa ¢ que impulsiona um melhor enfrentamento da temadtica, pois retira o excesso de
ontologismo que imputaria crime a esse agente.

Sobre a questdo do garantidor Cuenca Garcia aponta que deve ter-se em conta que a
delegagdo que assinala uma nova posicdo de garantia que situa o delegado como garantidor
formal sem cancelar a que ostenta o delegante, essencialmente porque possui um dever de
vigilancia e controle que o obriga a substituir o delegado frente ao ndo-cumprimento de suas
obrigacdes. Para tal, a doutrina das audiéncias provinciais espanhola exige para sua
efetividade a concorréncia de alguns elementos, tais qual o dever de elei¢ao (que o delegado
tenha capacidade tenha capacidade suficiente para o exercicio das fungdes delegadas); o dever
de instrumentalizagdo (que sejam colocados a sua disposi¢cdo pelo delegante meios suficientes
para o desenvolvimento da missao) e o dever de controle (permanece o delegante com a
funcao originaria de garantia a respeito da neutralizacao das fontes de perigo). De forma que o
possivel autor nao apenas serd quem ostente juridicamente a condigdo, mas também todos
aqueles que exercem de fato faculdades de direcdo e organizagdo sobre a prestacao laboral.
Assim mesmo, assinala-se que a posicao de garantidor do sujeito ativo deriva da sua relagao
objetiva com os atos. Em consequéncia, sera autor quem possuindo a possibilidade fatica de
evitar a situacdo de perigo e estando juridico-laboralmente obrigado a fazé-lo, nio o faz.**

Atualmente encontra-se no Brasil uma politica criminal um tanto quanto
desencontrada quando o tema central sdo os delitos econdmicos. Como coloca Guilherme
Gouvéa de Figueiredo, muito declarado ¢ o desordenado e ilegitimo quadro que desenha-se
quando em conta a relagdo entre o problema criminal e as respostas institucionais que o
direito penal oferece. Observa-se uma politica legislativa em que o que sobreleva ¢ o
desrespeito por parte do legislador a mandamentos politico-criminais que buscam restringir a
intervengdo penal a condutas de fato ofensivas a valores fundamentais a sobrevivéncia da

sociedade. Ademais, aos casos em que a cominacdo, aplicagdo e execucdo da pena sdo

% CUENCA GARCIA, Maria José. Prevencion penal y extrapenal de la siniestralidad laboral. Estudios Penales
y Criminolégicos, Santiago de Compostela, v. 33, p. 9, 2013.
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ineficazes sob a oOtica preventiva geral e especial. Desdenha-se, entdo, a necessidade de
criminalizar somente condutas de fato relevantes, o que implica em um conjunto legislativo
casuista e simbodlico; por outro lado, segue-se uma orientagdo de recrudescimento das
respostas punitivas em relagdo aos crimes dos menos favorecidos e, em contrapartida, uma
parca intervengdo, do ponto de vista da sua efetividade preventiva, em relagdo a criminalidade
econdmica e politica.®> A politica criminal somente deve existir e ser aplicada em fungio de
uma ampla Politica Social planejada, programada, ndo pode existir independentemente desta,
¢ um capitulo de grande importancia dela, ndo havendo a possibilidade de ser algo isolado de
uma Politica Geral do Estado, sob pena de falhar em sua finalidade.®® A realidade da politica
criminal brasileira em relagdo aos delitos econdmicos esta cada vez mais em causa frente aos
atuais escandalos de corrupgdo que sdo pauta do dia no Brasil contemporaneo. Nota-se, cada
vez mais, como a edificagdo legislativa no campo se deu de maneira desencontrada e confusa,
denotando a necessidade de revisao de quase todos os diplomas legais envolvendo os crimes
econdmicos.

A eticizacdo do debate politico, segundo Frederico Figueiredo, também merece
atencdo especial, pois determina a forma como a politica criminal se apresenta na préatica.
Segundo as regras do jogo politico, seus atores devem, na medida do possivel, responder aos
mais diversos apelos sociais, ¢ devem ser incluidos aqui também os exclusivamente
emocionais. E essa referéncia, bem sucedida, que pode garantir a esses atores a (re) eleigio.
Esse apoio ¢ fundamental para o éxito politico tende a ser tdo mais facil segundo a
apresentacao de solugdes vidveis para a satisfagdo dessas necessidades sociais. Em um
primeiro olhar, essa parece ser uma dificil tarefa: a complexidade da constelagcdao social
exigiria logicamente solucdo do mesmo modo complexa. Mas o importante nesse cendrio nao
¢ tanto as situacdes de como as situacdes de conflito social (danosidade social) se configuram
de fato, mas, sobretudo como elas emergem na esfera publica, uma esfera publica ancorada
nos meios de comunicacdo de massa. Basta, portanto, que os problemas sociais sejam
apresentados de uma maneira simplificadora e tdo mais simples serao suas solugdes. E nao ha

nada mais simplificador e, portanto, nada mais adequado do que a redugdo da colorida

% FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. A teoria dos white-collar crimes, suas divergéncias conceituais ¢ a
necessaria reflexdo sobre as técnicas de tutela. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 20,
n. 94, p. 422, jan./fev. 2012.

% ALVES, Roque de Brito. Politica criminal contemporinea. In: MACIEL, Adhemar Ferreira; SERRANO
GOMEZ, Alfonso; MADLENER, Silma Marlice (Org.). Estudos de direito penal, processual e criminologia
em homenagem ao Prof. Dr. Kurt Madlener. Brasilia, DF: Conselho de Justica Federal, Centro de Estudos
Judiciarios, 2014. p. 417.
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realidade social numa imagem em preto e branco.®” Esse maniqueismo ¢ uma das formas de
simplificacdo da problematica que deve ser evitado para um tratamento racional da matéria.
Atualmente observa-se grande influéncia do sistema politico no sistema juridico (imput-
output) de modo que parece ndo haver barreiras que limitem essa intervencao. A necessidade
de uma reconstru¢do do Sistema Juridico-Penal através do cambio de sua fungdo passa
também pela possibilidade de maior limitagdo desse tipo de influéncia, protegendo o sistema
juridico de “tempestades” politicas que instrumentalizam o direito de modo a fazer este nao
mais cumprir com suas fungdes e nem obedecer a seus principios e valores. A reconstrugao
racional do tratamento da criminalidade economica passa também pela reflexdo acerca de
como impossibilitar que o direito seja mais uma ferramenta do jogo politico para transmutar-
se em barreira para ele. A referéncia a bens juridicos ja se mostrou extremamente manipulavel
e argumentativa nesse cendrio, a inversdao de sua natureza delimitadora para um carater
fundamentador de toda sorte de criminalizagdes demanda alternativas para que se balize essa
possibilidade. O rearranjo sistémico mostra-se imperativo se almeja-se uma intervengao
criminal racionalizadora no ambito econdmico.

Como aponta Mir Puig, do conceito dogmatico de bem juridico ndo cabe esperar, pois,
a esperavel funcdo limitadora do poder de punir do Estado. Tampouco ¢ suficiente a
capacidade de limitar o legislador que pode ter um conceito politico-criminal de bem juridico.
O que tal conceito pode decidir ¢ o que pode ser considerado como bem juridico, ele nao
serve por si sO para resolver a questao de quando tal consideracao exige a prote¢do juridico-
penal.®® Dessa maneira, assim como Jakobs, entende-se que a funcdo baseada unicamente na
tutela de bens juridicos ja ndo mais responde satisfatoriamente as exigéncias do sistema. O
que nao conduz a um completo abandono da Teoria do Bem Juridico, mas que a leva a perder
o protagonismo que hoje detém.

Tal leva a entender que, por exemplo, com relagdo a analise critico-reflexiva acerca de
uma descriminaliza¢do ou de uma criminalizacdo, os critérios de merecimento e necessidade
de pena detém um potencial de resposta satisfatoria muito maior do que a Teoria do Bem
juridico. O mesmo acontece com a situagdo descritiva do Sistema quando observada através
da capacidade do funcionalismo sistémico que radicaliza o componente normativo e,

utilizando-se do conceito de comunicagdo, consegue ilustrar muito melhor o funcionamento

7 FIGUEIREDO, Frederico. Politica criminal populista: para uma critica do direito penal instrumental. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, S3o Paulo, ano 16, n. 70, p. 119-120, jan./fev. 2008.
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do sistema, item que a Teoria do Bem juridico ja ndo mais consegue fazer. Outros exemplos
sdo as questdes dos crimes de perigo, das normas penais em branco, da violagcdo da confianga,
entre outras, que sao bem melhor descritas e acoplaveis ao Sistema quando observadas através
da funcdo de estabilizagdo normativa (prevengdo) que a Teoria de Jakobs possui do que da
ideia de bem juridico que estd mais atrelada aos delitos comissivos de resultado do Direito

penal cléssico.

2.3 Conclusoées Parciais

Nota-se que a abordagem politico-criminal das violagdes envolvendo as relagdes de
trabalho faz retornar a diversos problemas também politico-criminais que orbitam ao redor do
direito penal econdmico. Entretanto, através da conjugacdo dos juizos de merecimento e
necessidade de pena, percebe-se a quantidade de possibilidades que eles ofertam ao sistema
orientando as valoragdes através dos principios, atuando tanto em sede legislativa quanto em
casos concretos. O que se concluiu também ¢ que uma nova fungao para o direito penal, como
aqui se propoe, possui efeitos em todo o sistema e em diversos ambitos internos.

A reflexao politico-criminal acerca das violagdes envolvendo o mundo do trabalho ¢
uma das partes mais importantes de toda a reapreciacao da tematica. Ponderar acerca de como
as politicas publicas de cunho criminal se estruturam ¢ de extrema valia para a abordagem
dogmatica que segue.

Teoricamente se desenvolveram diversas concepcoes acerca de como o Estado e o
Sistema Juridico-Penal devem observar o fenomeno da criminalidade econdmica. Desde
propostas variadas como a divisdo intersistémica em “velocidades” até o completo abster do
Sistema Criminal para essa nova criminalidade do risco, o que se nota ¢ ¢ comum a quase
todas essas ideias ¢ a dificuldade em lidar com a Teoria do Bem Juridico como ela se encontra
atualmente. Acredita-se aqui que a proposta de Jakobs de um direito penal funcional voltado
para a protecdo normativa ¢ uma das mais importantes e possiveis opgdes para que se
reorganize todo o sistema trazendo racionalidade, potencial descritivo, potencial critico-
reflexivo e também para uma melhor recep¢do de conceitos valorativos como o do
merecimento e da necessidade de pena (que, frisa-se, ndo sdo conceitos aceitos pelo autor. No
entanto, entende-se aqui que ¢ possivel a sua utilizagdo dentro do modelo, pela possibilidade
de organizagdo dos valores que tais conceitos trazem). A orientacdo a valores € a saida para o
direito penal da sociedade contemporanea.

O retorno aos principios do direito penal e a alternativas hermenéutico-constitucionais
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também fornecem possibilidades, principalmente quando utilizados a luz dos critérios de
merecimento e de necessidade de pena. Através desses principios (valores) € que se intenta
reconstruir o potencial critico-reflexivo do Sistema, buscando perceber quais decisdes
criminalizadoras estdo equivocadas e realmente o que necessita ser tocado pelo direito penal.
Também na analise do caso concreto, como ja exposto, tais critérios podem ser utilizados
fundamentando o se e o como da instituicdo de uma sangdo criminal, refor¢ando a carater de
ultima ratio desse subsistema juridico.

O objeto central do estudo oferece interessantes desafios para a estruturagao de uma
politica criminal na drea. As peculiaridades como a posi¢ao de garantidor, a possibilidade de
responsabilizacdo penal da pessoa coletiva, o carater ao mesmo tempo supraindividual, mas
passivel de individualiza¢do das violagdes envolvendo as relagdes de trabalho fazem com que
o sistema juridico seja forcado a propor novas alternativas dogmaticas para a questdo. O
“novo” mundo do trabalho, alterado pela nova configuragdo da sociedade contemporanea,
mostra-se um campo fértil para reavaliagdes juridicas das politicas publicas implementadas na
area e com o direito penal isso ndo ¢ diferente. Saindo do paradigma da redugdo a condigdo
analoga a de escravo, percebe-se que existem violagdes de consideravel importancia quando
observa-se a situagao da satide e da seguranca do trabalhador, por exemplo.

A politica criminal ¢ o elemento valorativo do Sistema, nela os valores estao livres,
nao foram depurados ainda, como no caso da dogmatica, o que torna o labor valorativo aqui
extremamente importante e trabalhoso. Seu papel fundamental ¢ oferecer respostas através de
politicas publicas de carater criminal para os problemas sociais que sao informados pela
Criminologia, depurando os valores através dos principios do Direito Penal e da Constituigao
Federal, ofertando valores depurados, ou seja, oferecendo Dogmatica juridico-penal apta a
lidar sistemicamente com os problemas antes informados, com ordenagdo, organizagao,
sintonia ¢ afinacdo entre tudo, por isso Roxin sempre evidenciou a importancia desse
componente.

Assim, com Claudia Cruz Santos, afirma-se que aqueles que acreditam que o
criminoso comum deve ser punido de acordo com a medida da sua culpa, ndo logram
ultrapassar a dificuldade inerente ao fato de, quanto aos criminosos do colarinho-branco, as
coisas nem sempre poderem passar-se desse modo. No entanto, se se defende que a puni¢do
de todos os criminosos s6 deverd existir quando for necessédria a luz de consideracdes de
prevencdo geral e especial, funcionando a culpa apenas como pressuposto e limite
inultrapassavel da pena, talvez o problema da desigualdade, pelo menos no plano dos

principios, deixe de se colocar com tanta acuidade. Serd a partir dessa ideia, que para a autora
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deve constituir a trave mestra em matéria de controle dos crimes econdmicos, que se chega a
reflexdo em torno de dois diferentes niveis de intervengdo: o da prevencdo (agora ndo no
sentido técnico-juridico que assume a propdsito a problematica dos fins das penas, mas
apenas no sentido comum de evitar a ocorréncia de um mal) e o da repressdo. E se o primeiro
deve portar-se com algumas especificidades por forca das caracteristicas proprias da
criminalidade econdmica, o segundo apenas concretizard a exigéncia de necessidade que
havera de presidir a toda e qualquer sangdo criminal. E, sendo desse modo, com o modelo de
repressdo regido, tanto para o crime comum como para o crime de colarinho branco, por
consideragdes de prevengdo apenas limitadas pela culpa, talvez se possam diminuir as
desigualdades que se cré ainda existir na administragdo da justica penal. No ambito dos
crimes econdmicos, a importancia da prevengdo ¢ acrescida, em primeiro lugar, porque o dano
pode ser de tal modo grave e vitimar um tao elevado numero de pessoas que a necessidade de
evita-lo € especialmente imperiosa. Em segundo lugar, porque a repressdao ¢ confrontada com
tantos problemas, sobretudo de cunho pratico, que a sua eficacia ¢ frequentemente escassa.
Finalmente, porque, sendo o agente do colarinho-branco alguém que atuard regra geral, no

1.%° Estruturar

quadro de escolhas racionais, tornar-se-4 mais simples a prevencao situaciona
uma dogmatica penal no campo das violagdes envolvendo o mundo do trabalho ¢
extremamente necessario para a prevengdao desse tipo de criminalidade. Em sequéncia
intentar-se-a abordar a questao dogmatica com base na totalidade do que ja se demonstrou no

presente estudo.

% SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco, a (des)igualdade e os problemas do modelo de
controlo. In: PODVAL, Roberto. (Org.). Temas de direito penal econdémico. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2000. p. 211.
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CAPITULO 3 ANALISE DOGMATICA ACERCA DAS VIOLACOES NAS
RELACOES DO MUNDO DO TRABALHO

A opgao eleita no presente estudo € construir uma abordagem dogmatica das violagoes
envolvendo as relagdes de trabalho. Essa escolha ndo foi feita a partir de qualquer critério ou
justificativa, uma abordagem dogmatica surge como inafastavel exatamente porque a constituicao

. , . . . .1
da sociedade se da por meio de normas. Dessa maneira, como aponta Gimbernat Ordeig :

La dogmatica nos debe enseriar lo que es debido en base al Derecho, debe
averiguar qué es lo que dice el Derecho. La dogmatica juridicopenal, pues,
averigua el contenido del Derecho penal, cudles son los presupuestos que
han de darse para que entre en juego un tipo penal, qué es lo que distingue
un tipo de otro, donde acaba el comportamiento impune y donde empieza el
punible. Hace posible, por conseguiente, al senalar limites y definir
conceptos, una aplicacion segura y calculable del Derecho penal, hace
posible sustraerle a la irracionalidad, a la arbitrariedad y a la
improvisacion. Cuanto menos desarrolada esté una dogmdtica, mads
imprevisible sera la decision de los tribunales, mas dependeran del azar y de
factores incontrolables la condena o la absolucion. Si no se conocen los
limites de un tipo penal, si no se ha establecido dogmdticamente su alcance,
la punicion o impunidad de una conducta no sera la actividad ordenada y
meticulosa que deberia ser, sino una cuestion de loteria. Y cuanto menor sea
el desarrollo dogmatico, mas loteria, hasta llegar a la mas cadtica y
anarquica aplicacion de un Derecho penal del que — por no haber sido
objetozde un estudio sistematico y cientifico — se desconoce su alcance y su
limite.

A dogmatica juridico-penal, e sua abordagem, nascem e derivam de ponderagdes
criminologicas e politico-criminais, por isso que o presente estudo iniciou-se por essas
consideragdes. Ao compreender como se da o fendmeno delitivo envolvendo o mundo do

trabalho na sociedade pos-moderna, contemporanea, e como as informagdes fornecidas pelo

elemento empirico do sistema sdo valoradas a partir dos valores consubstanciados na

" GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Estudios de derecho penal. 3. ed. Madrid: Tecnos, 1990. p. 158.
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ou absolvi¢do. Se ndo se conhecem os limites de um tipo penal, se ndo se estabeleceu dogmaticamente seu
alcance, a puni¢do ou a impunidade de uma conduta ndo sera a atividade ordenada e meticulosa que deveria
ser, apenas uma questdo de loteria. E quanto menor for o desenvolvimento dogmdtico, mais loteria, até chegar
a mais cadtica e anarquica aplicagdo de um Direito Penal do qual — por ndo ter sido objeto de um estudo
sistematico e cientifico — se desconhecem o alcance e o limite. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. O futuro do
direito penal: tem algum futuro a dogmatica juridico-penal? Trad. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri:
Manole, 2004.
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Constitui¢do, nos principios do Direito penal e nos critérios de merecimento e necessidade de
pena, chegou-se a conclusdes relevantes para uma abordagem dogmatica racional e preparada
para a prevenc¢do desses comportamentos. A elaboracdo dogmatica é complexa e necessita de
uma detida analise holistica do fendmeno, é uma bela-arte que serve a sociedade e que
possibilita sua existéncia, ¢ Ciéncia na acep¢do mais pura da palavra. Dar operacionalidade
para os valores objetivados pelo corpo social, produzindo mecanismos juridicos que orientem
a melhor decis3o ao caso concreto ¢ a fung¢do social da dogmatica juridico-penal. Como
supraexposto, quao maior for a acuidade da dogmatica juridico-penal em um ordenamento,
mais previsivel se torna a decisdo, mais objetiva fica a ponderagdo, mas sem jamais
abandonar a possibilidade valorativa que carrega em seu nicleo e que, a0 mesmo tempo que
reduz sistematicamente conceitos para que sejam eles manusedveis, também comporta a
pluralidade da vida real ao possibilitar o preenchimento de seus institutos com as informagdes
empiricas de cada caso. A dogmatica no contexto do funcionalismo aparece como um arsenal
de ferramentas que estdo aptas a serem utilizadas dependendo da situagdo em que ¢ chamado
a intervir. Uma dogmatica ponderada e refletida podera fornecer respostas valoradas e
condizentes com os objetivos e valores eleitos na Constituicao e nos principios do Direito
penal, trazendo racionalidade, seguranga e sincronia entre os ordenamentos juridicos, o direito
e os valores, em completa afinagdo orquestral.

As vezes se objeta 4 dogmatica penal que trata de partir um tanto incompleta sua
excessiva e exagerada elaboracdo conceitual. Mas se si recorda a significacdo da pena, havera que
se responder a essa objecdo de modo que dificilmente pode exagerar a dogmatica ao fazer
referéncia a fixa¢ao de conceitos. Pois a pena, que ¢ o meio mais doloroso de que dispde o Estado
para controlar a vida social, estd apenas justificada porque tanto quanto dolorosa ¢ necessaria. A
diferenca entre dispor ou ndo de uma dogmatica juridico-penal desenvolvida ¢ a diferenga entre
dispor dos mecanismos precisos para que a pena permaneca sempre sob controle e ndo seja
aplicada mais do que naquelas hipoteses em que ¢ verdadeiramente necessaria para a manutengao
de uma convivéncia social suportavel, e perder o controle sobre esse terrivel meio de politica
social, pois a inseguranga conceitual incapacita, em primeiro lugar, para obter formulacdes legais
que abranjam todos e apenas os casos que se considerem socialmente necessario reprimir € traz
consigo, em segundo lugar, que uma vez posto um tipo penal no mundo, inicie-se uma marcha
que se desconhece para onde, por qual caminho e de que modo se conduzira.?

Importante sobre a questdo dogmatica também o que aponta Fernandes, no sentido de

> GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. O futuro do direito penal: tem algum futuro a dogmatica juridico-penal?
Trad. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2004. p. 40-41.
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que na hipétese de uma dogmatica juridica que empregue as consequéncias como critérios de
licito e do ilicito existe o perigo de que um sistema juridico do qual se exija uma orientagdo
socio-politica para as consequéncias abandone o seu auto-governo dogmatico ¢ ja ndo se
oriente por critérios que transcendam o programa decisorio, mas apenas diretamente pelas
proprias expectativas das consequéncias. De acrescentar que uma dogmatica juridica
orientada funcionalmente necessita de uma especifica compreensiao das normas de uma
especial interpretagdo de seus vinculos, no entanto, trata-se de uma vinculagao ndo no sentido
de imutabilidade, mas sim de mutabilidade segundo condi¢des dadas. Nisto detém a sociedade
contemporanea a sua propria adequagdo, que a capacita para propor conceitos juridicos
adequados a sociedade. Portanto, o que importa ¢ uma verdadeira abertura para o sistema
social, dando possibilidade a uma interagdo com a sua complexidade, com vista a alcancar a
realizacdo da sua fun¢do. Dito de diverso modo, se um sistema juridico aberto sugere que ele
seja orientado para as consequéncias que pode produzir no sistema social, impde-se que ele
assuma a complexidade deste ultimo, numa compreensao pré-juridica, para que se possa
realizar a sua fungdo.’*

Pawlik® coloca que o ponto de partida de toda dogmética juridico-penal é se o Estado
pode realmente intervir punitivamente (merecimento de pena), e caso puder, debaixo de quais
pressupostos (necessidade de pena), a fim de que lhe sejam tomadas em sério as implicagdes
de suas inter-relagdes teoricas. Quando dedica-se a construcao do conceito de delito, isso se
da nao com interesses de certa forma independentes, mas sim porque a terminologia “delito”
indica o substancial dos pressupostos essenciais do direito material, sob os quais uma pena ¢
atribuida. Porque delito e pena como tipo e consequéncia juridica se referenciam-se entre si.
Decididamente a formagao do conceito de delito depende da forma da legitimacdo da pena,
um pensamento preventivo-especial que legitima difere da pena retributiva. Caso queira-se
descobrir o conceito que um delito recomenda, deve-se recorrer a teoria da pena.

De modo que a dogmatica juridico-penal recorre a culpabilidade para construir o
sentido técnico da pena, delimitando os contornos que modelam a responsabilidade e
comunica ao direito, globalmente considerado, medidas adequadas de intervencdo. A
repressividade pode, na maioria das vezes, comunicar reagdes alternativas.’

No contexto do Estado Democratico de Direito Material a fungdo e a tarefa da

* FERNANDES, Fernando Andrade. Processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra:
Almedina, 2001. p. 24-25.

> PAWLIK, Michael. Teoria da ciéncia do direito penal, filosofia e terrorismo. Org. ¢ Trad. Eduardo Saad-
Diniz. Sao Paulo: LiberArs, 2012. p. 19-20.

® SAAD-DINIZ, Eduardo. Inimigo e pessoa no direito penal. Sao Paulo: LiberArs, 2012. p. 65.
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dogmatica juridico-penal transformam-se profundamente. O jurista deixa de ser considerado
um simples fazedor de silogismos, que limita-se em deduzir do texto legal as solu¢des dos
concretos problemas juridicos da vida, para tornar-se alguém sobre quem recai a indeclinavel
responsabilidade de procurar e encontrar, de modo juridico-formalmente vélido, a solugdo
mais justa para cada um daqueles problemas. Deste modo, a questdo metodologica retorna a
adquirir particular ressoniancia, nomeadamente quanto, a saber, at¢ onde o pensamento
problematico se pode introduzir no, ou mesmo se sobrepor, a0 pensamento sistematico, em
geral dominante na dogmatica juridico-penal.’

Assim, segue Figueiredo Dias argumentando que uma das vertentes da questdo
respeita a decisdo sobre se a dogmatica juridico-penal deve apresentar cunho estritamente
normativo ou se, pelo contrario, deve considerar-se pré-determinada pela estrutura ontologica
dos conceitos que utiliza como foi dominante no Movimento Finalista. A matéria de
regulamentacdo juridica e de consideracdo dogmatica ndo retira o seu conteudo de sentido da
valoragao do legislador ou do aplicador, antes ¢ previamente dada por intermédio de
principios e estruturas de desenvolvimento onticos, através da “natureza das coisas”. Mas com
o reconhecer isto nao fica resolvido o problema juridico: importara sempre ainda escolher, de
entre os variados sentidos de juridicidade que os dados aprioristicos permitem, através de uma
valoragdo auténoma, aquele que deve constituir o fundamento da regulamentacao ou da
resolu¢do do concreto problema juridico-penal em questdo. Dessa maneira se erige a
autonomia da valoragdo dogmatica juridico-penal, pelo menos uma autonomia relativa, dentro
das possibilidades que lhe sdao oferecidas pela pré-determinacao nao juridica do substrato, em
momento essencial do pensamento juridico-penal. Quando, porém, se afronta a questao do
critério de valoragdo, ndo ¢ suficiente dizer que o legislador escolhe em inteira liberdade e que
o intérprete so tera de i-lo buscar a lei. A solucdo tera antes de se alcangar por uma via
apontada para a “descoberta” (hoc sensu, a “criacdo”) de uma solucgdo justa do caso concreto e
simultaneamente adequada ao sistema juridico-penal. O que supde a penetracdo axiologica do
problema juridico-penal, a qual, no ambito da dogmatica, tem de ser feita por apelo ou com
referéncia teleologica a finalidades deontoldgicas e ordenadoras de natureza politico-criminal,
numa palavra, a valoragdes politico-criminais imanentes ao sistema. Por este caminho se
rejeita o puro dedutivismo conceitualista tipico de uma “jurisprudéncia dos conceitos”,
mesmo que teleologica; que infelizmente ndo pode-se dizer de todo ultrapassado na

dogmatica juridico-penal. Mas por igual se rejeita a legitimidade para, a partir de estruturas

" DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2007. t. 1. p. 27.
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onticas ou légico-materiais pré-juridicas, extrair delas, por necessidade, a solu¢do de
problemas juridico-penais praticos. Também nas questdes de que trata a dogmatica juridico-
penal a atengdo prioritaria deve ser concedida a consideracdes de concreta justica material, e
nesta acep¢ao ao pensamento problematico, no interior do sistema politico-criminalmente
dirigido, ndo a ilagdes retiradas dos dados pré-juridicos ou do sistema formal-legal. Também
relativamente aquelas questdes a funcdo primordial da dogmatica haverd de consistir em,
partindo de uma casuistica tao larga, mas escolhida quanto possivel, estabelecer a formulacao
de critérios de valor teleologico-funcionalmente orientados, os quais ndo serdo, no fim das
contas, item substancialmente diverso de principios ou topicos servidores do discurso da
argumentagio e do consenso.®

Uma atitude metodologica correta no labor dogmatico juridico-penal passa, em ultimo
termo, por encontrar solugdes justas e adequadas para concretos problemas da vida de relagao
comunitaria. Essa tarefa ndao pode, porém ser cumprida com €xito apelando diretamente para
objetividades ou intencionalidades insitas na ideia de Direito, ou mesmo para puros principios
ou consideracdes de valor fundados em uma qualquer axiologia pressuposta. Pois assim se
tornaria a solu¢ao do caso e o alcance da almejada “justica material” funcdo de um puro jogo
de loteria’, individual e comunitariamente insuportavel e que representaria o retrocesso de
mais de um século na evolugdo da dogmatica juridico-penal. Antes o caso concreto tem de ser
projetado no contexto do sistema teleoldgico-funcional e racional do direito penal, ai tratado
e, a0 menos de forma provisoria, resolvido. Nao fica com isto de todo excluida a
possibilidade, ainda que rara, de a solugdo encontrada revelar-se injusta ou disfuncional a luz
da propria teleologia politico-criminal imanente ao sistema. Nesta hipdtese a “justica do caso”
deve em definitivo sobrepor-se a consideracdes puramente sistematicas; mas deve também
conduzir entdo ao reexame ou ao reajustamento do significado meramente operacional e
coadjuvante dos conceitos para a aplicacdo do direito. Assim, revela-se verdadeiramente o
Sistema Juridico-Penal, antes que “cerrado”, um sistema aberto: um sistema que em cada dia
se vai refazendo porque em cada dia a dogmadtica vai sendo confrontada com novos

problemas; ou com problemas velhos, mas que, a luz de uma nova ou mais perfeita

¥ DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2007. t. 1. p. 27-29.

® Compreensio mesma da de Gimbernat Ordeig. A necessidade de uma apuragdo dogmatica torna-se latente
quando observa-se o fendmeno juridico sob as lentes da pratica judicidria patria, onde é comum conceber
solucdes tao heterogéneas quanto possivel. Tribunais de Justiga possuem camaras que decidem quase que de
modo antitético, o que ¢ isso sim, inseguranga juridica. As criticas que se dirigem a concepgao funcionalista no
sentido de que uma maior ampliagdo das valoracdes traria problemas para a seguranca juridica mostram-se
equivocadas, inseguranca juridica traz sim essa pratica alheia as construgdes cientificas. Somos uma nacao
juridica zumbi, operando eternamente no automatico, condenados a condenar sem refletir.
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compreensdo da teleologia, da funcionalidade e da racionalidade do sistema, requerem novas
solucdes. '’

Assim, continua ainda hoje valida a asser¢do segundo a qual também na dogmatica
juridico-penal é da problematicidade propria de cada “caso” que tem de partir-se para a
determinagdo da totalidade normativa, sistematicamente enquadrada ou enquadravel. Foi von
Savigny quem lecionou ser tarefa da dogmatica juridica estabelecer os principios que
subjazem a um direito positivo e explicita-los sistematicamente. Porém foi ele também quem
assinalou que cada caso deve ser tomado como se fosse o ponto de partida de toda a Ci€ncia, a
qual deveria ser forjada a partir dele. Nao existe aqui qualquer dissonancia ou contradigdo, a
dialética ja assinalada entre ‘“sistema” e “problema” deve valer completamente para a
dogmatica juridico-penal."’

Num auténtico Estado Social e de Direito a dogmatica ¢ um instrumento
imprescindivel para manter o Direito Penal controlado, para que a pena nao va além do que o
legislador prop6s como limite, para criar leis penais presididas pela previsibilidade e pela
seguranca juridica. A ideia penal mais progressista e avancada ¢ apenas uma ideia. Para
realiza-la ¢ necessario formula-la legalmente. Essa formulagdo e sua interpretacao serdao tanto
mais perfeitas quanto mais desenvolvido e certo seja o aparato dogmatico de que se dispde.'?

Ou seja, uma apuragao a nivel dogmatico permite que e estabelegam limites e também
fundamentagdes. Quando observa-se o caso particular das violagcdes envolvendo as relagdes
de trabalho percebe-se que um aprofundamento dogmatico da questao ¢ de impar importancia
para que se fundamente mas também se limite a intervencdo punitiva na area. Assim, essa
abordagem possibilita a preven¢ao no limite do necessario, realcando o carater de ultima ratio
do direito penal ao mesmo tempo em que estabelece uma intervengao também a baliza,
elencando os limites estreitos do ius puniendi no campo em questao.

Ao fundamentar e também fixar os limites da prevencao através das normas penais,
comunica-se ao agente as consequéncias juridicas de seus atos, de modo que o efeito
dissuasivo das normas penais nao residiria unicamente no fator intimidatério da ameaga da
pena, mas também na transmissdo desse conhecimento relativo a declaracdo da gravidade do
fato. Trata-se de apresentar elementos de convicgdo, determinados conforme o necessario. Tal
linha de pensamento ¢ importante devido ao fato de que, ao aceitar a visdo, indica-se que no

calculo do delinquente potencial ndo entram apenas aspectos econdmicos, mas também

' DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2007. t. 1. p. 32.

" Ibid, p. 33.

'> GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Estudios de derecho penal. 3. ed. Madrid: Tecnos, 1990. p. 160.
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aspectos deontologicos que poderiam desempenhar algum papel. Entende-se, assim, que isso
¢ 0 mais coerente com a imagem do individuo como pessoa e com a orientagdo personalista
do Direito penal. Definitivamente, no caso dos criminosos econdmicos, igualmente ao modelo
de sociedade que se assenta sobre a reciproca atribui¢do de liberdade, parece que também se
assenta sobre a reciproca atribui¢do de racionalidade utilitarista. Outro ponto € que a isso se
adiciona a reciproca atribuicdo de certa racionalidade valorativa, e que, ademais, elementos de
rotina, imitagdo, emotividade ou irracionalidade ndo deixam de ser notados no agente."

Do mesmo modo que a consciéncia, o superego da crianca forma-se reagindo com a
privagdo de afeto (através da punic¢ao) diante do comportamento proibido e com a outorga de
afeto diante do comportamento desejado, expressando mais corretamente, forma-se mediante
a introjecdo pela crianga dessas exigéncias e desejos que lhe sdo dirigidos, assim também a
sociedade tem de recorrer & ameaga com uma pena para conseguir, criando medos reais que
logo serdo introjetados de geracdo em geragdo mediante o processo educativo, que se
respeitem no possivel as normas elementares e imprescindiveis de convivéncia humana'®.

No caminho da pena pode-se dar como valido apenas esse tipo de injusto, o qual, a sua
maneira, no lugar de mera afetacdo de interesses de liberdades individuais, ¢ concebido como
ofensa a um ordenamento existente juridicamente constituido da liberdade. Um ordenamento
existente da liberdade ndo ¢ um ordenamento normativo abstrato, e desse se diferencia porque
seus integrantes comunicam uma liberdade real e concreta, colocada no mundo. A liberdade
real dos cidaddos pressupde uma condi¢ao de liberdade. O cantus firmus da filosofia politica
contemporanea esta convencido de que ¢ necessaria a elabora¢do e a implementacao destas
condicdes nas instituigdes, sobretudo nos Estados. Nenhuma sociedade pode, isolada,
suprimir o poder das instituicdes. Porque a sua capacidade de acdo ¢ muito adstrita. Por isso
tanto interessa, de modo imediato, aos individuos a responsabilidade pela manutencao dessas
condi¢des de liberdade real. Quem priva-se de tal responsabilidade ao realizar uma conduta
tipificada, afeta o projeto comum da liberdade pelo direito, rompendo a solidariedade e o
proprio papel de cidaddo. Dessa maneira, cometer um delito significa romper com a obrigacao
de cidaddo de colaborar para a manutencdo do ordenamento da liberdade vigente, quer dizer,
afetar a obrigacdo de autor que deve manifestar um impedimento concreto ao dever de
cooperagdo com o outro. Sofrer a pena significa dever aceitar que os proprios bens se

submetam a demonstracdo do carater lesivo da liberdade por semelhante processo. Sob essa

3 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Eficiéncia e direito penal. Trad. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri:
Manole, 2004. (Estudos de direito penal; v. 11). p. 22-23.

'* GIMBERNAT ORDEIG. Enrique. O futuro do direito penal: tem algum futuro a dogmética juridico-penal?
Trad. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2004. p. 14-15.



129

forma ndo se compreende a pena como puramente negativa, como manifestacdo de uma mal
que ¢ respondida com outra manifestagdo de um mal correspondente, mas sim positiva, como
utilizago do autor para restabelecimento das relagdes juridicas por ele perturbadas.'’

Com base no exposto, a dogmatica juridico-penal mostra-se o meio mais acertado de
se abordar e prevenir as violagdes envolvendo as relagdes de trabalho, ela é o instrumento
com o qual o jurista deve laborar porque a existéncia do Direito Penal é imprescindivel e ndo
depende em nada da possibilidade de demonstrar a livre decisdo humana no caso concreto,
porque toda ideia juridica progressista necessita de uma formulacao legal que sera tanto mais
perfeita e eficaz quanto mais alto seja o nivel cientifico-juridico, porque uma Ciéncia
desenvolvida do Direito penal € a que torna possivel controlar os tipos penais, porque a pena €
um meio necessario e terrivel de politica social.'® Temos que conviver com o Direito penal e
por tudo isso que a dogmatica juridico-penal ndo apenas detém um futuro, mas também € o

caminho pelo qual passa o futuro da abordagem do Sistema Juridico-Penal.

3.1 Abordagem dogmatica das violacoes envolvendo as relagdes de trabalho

Slavoj Zizek aponta que o capitalismo pos-moderno tem uma grande tendéncia a
explorar determinados elementos para sua propria lucratividade. Isso sem mencionar o fato de
que, por detras de cada companhia “pdés-moderna” que concede espago a seus funcionarios
para uma produgdo “criativa”, ha a exploracao antiquada e andnima da classe trabalhadora. O
icone do capitalismo criativo hoje ¢ a Apple, sustentada pelo “génio” de Steve Jobs, mas o
que seria da Apple sem a Foxconn, a empresa taiwanesa que controla grandes fabricas na
China, onde centenas de milhares de pessoas montam iPads e iPods em condigdes
abominaveis? Nao devemos jamais nos esquecer do anverso do centro “criativo” pos-moderno
no Vale do Silicio, onde alguns milhares de pesquisadores testam novas ideias: alojamentos
em estilo militar, na China, assolados por uma série de suicidios de trabalhadores todos por
consequéncia das condigdes estressantes de trabalho com longas jornadas, baixos saldrios e
alta pressdao. Depois que o décimo primeiro trabalhador saltou do alto do prédio, a empresa
introduziu uma série de medidas: obrigar os funciondrios a assinar contratos em que se
comprometiam a ndo se matar, delatar colegas de trabalho que parecessem deprimidos,

procurar instituigdes psiquiatricas em caso de prejuizo da saide mental, entre outros. Para

' PAWLIK, Michael. Teoria da ciéncia do direito penal, filosofia e terrorismo. Org. ¢ Trad. Eduardo Saad-
Diniz. Sao Paulo: LiberArs, 2012. p. 26-27.

'® GIMBERNAT ORDEIG. Enrique. O futuro do direito penal: tem algum futuro a dogmética juridico-penal?
Trad. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2004. p. 44.
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piorar ainda mais a situacdo, a Foxconn comecou a colocar redes de protecdo em volta de sua
enorme fabrica. Nao surpreende que Terry Gou, presidente da Hon Hain (empresa que
controla a Foxconn), tenha se referido aos seus empregados como animais em uma festa de
fim de ano, acrescentando que gerenciar um milhdo de animais lhe dava dor de cabeca. Gou
ainda disse que queria saber de Chin Shih-chien, diretor do zoologico de Taipei, exatamente
como os animais deveriam ser “gerenciados”; ele convidou o diretor do zooldgico para falar
na reunido anual de revisdo de Hon Hain, pedindo que todos os gerentes assistissem a palestra
com atengdo para aprender a “gerenciar” os animais que trabalham para eles.'” '*

Nota-se que a sociedade contemporanea desenvolveu mecanismos para camuflar a
exploragdo da classe trabalhadora por intermédio do fetiche sobre de certos produtos e empresas
alavancados pelo consumismo e pelo uso de mao de obra barata em paises emergentes com
pouquissima visibilidade no ocidente daquilo que ocorre no interior do pais. Essa estratégia ¢
uma das ja elencadas no presente estudo, o que demonstra a facilidade com que as violagdes que
envolvem a classe trabalhadora sdo instituidas. Outro ponto interessante do supraexposto ¢ a
forma cruel com a qual o trabalhador do Século XXI ainda ¢ encarado pelas companhias. Desde
a exclusdo sofrida, com o exemplo do trabalho no campo ja apresentado, por aqueles com mais
idade, mulheres, ou qualquer um que esteja “inapto” para o labor, como a contratacdo em massa
de mao de obra para o labor extenuante e repetitivo que € empregado por empresas como a
Foxconn, que apesar de nao ver idade, género, etnia, também ndo enxerga aquele contingente
como titulares de direitos; o que se nota ¢ a necessidade de uma intervencao estatal adequada
para que esses trabalhadores deixem de ser encarados pelas empresas como um dado numérico
em uma equagdo matematica voltada ao lucro massificado para serem observados como
titulares de direitos que devem ser respeitados.

Uma abordagem a partir da dogmatica juridico-penal projeta oferecer alternativas
juridicas para que o Estado consiga uma interveng¢do racional na economia tutelando os
trabalhadores. Enxerga-se neles o polo hipossuficiente da relagdo dada a atual situagdo da
oferta e procura do trabalho, o que faz com que a intervengdo tenha em foco o trabalhador,
concebido como titular de direitos tanto individuais como coletivos.

Biillesbach afirma que a partir da realidade social como meio ambiente de natureza

processual, entram na realidade juridica (input) certos problemas sociais. A realidade juridica

7 SANTO, Michael. Ver Foxconn chief calls employees ‘animals’, has zoo director lecture managers.
Denver, 19 jan. 2012. Disponivel em: <http://www.examiner.com/technology-in-national/foxconn-chief-calls-
employees-animals-has-zoo-director-lecture-managers>. Acesso em: 15 jun. 2015.

'8 ZIZEK, Slavoj. O ano em que vivemos perigosamente. Trad. Rogério Bettoni. Sio Paulo: Boitempo, 2012.
p. 120-121.
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representa a soma dos problemas juridicos que sdo propostos ao dominio de decisdo. Entre os
dois elementos existe a obrigagdo de decisdo. A decisdo, por sua vez, sai do nivel da realidade
juridica e passa a exercer um impacto social (output). Até o presente momento, esse modelo ¢
suficiente para explicar a obrigacdo de decisdo. Se quiser-se, no entanto, eliminar a
arbitrariedade e estabelecer a legitimidade da decisdo, esta tem de ser fundamentada,
tornando-se, assim, de certa forma controlavel. A fundamentacdo advém de um outro
elemento do sistema: a dogmatica juridica. Este elemento possui a fun¢do, em primeiro lugar,
como depodsito de informagdes; os seus contetido e ambito permitem a fundamentacdo de um
grande numero de decisdes, aumentando, dessa maneira, o dominio de estabilidade. A
estabilidade do sistema global da ciéncia juridica (e também do Sistema Juridico-Penal)
poderd ser aumentada por meio de uma maior flexibilidade no uso da dogmatica, isto é&,
interpretando esta a partir de uma doutrina de base. Entre os dois elementos (dogmatica
juridica e doutrina de base) existe, assim, uma obrigacdo de interpretagdo. A doutrina base,
como um quarto elemento do sistema, produz uma estabilidade acrescida. Isto acontece em
virtude do carater universal da interpretacao da realidade social contida na doutrina de base.
Esta obrigatoriedade de interpretagdo, da dogmatica juridica em fungdo de uma doutrina de
base, enxerta-se sobre a obrigacdo de interpretacdo (da decisdo em relacdo a dogmatica
juridica), exigindo, assim, que a realidade seja concebida de acordo com a doutrina de base;
ou seja, ¢, na verdade, a constituicao da realidade politico-social. Esta pretensdo da doutrina
de base de levar a cabo uma interpretacao integral do mundo social esta limitada pelos
padrdes culturais de comportamento, pelas instituicdes, bem como pela referéncia restrita a
um certo meio ambiente com caracteristicas autonomas proprias. Com a obrigacdo de
implementagao, concebida como relagdo entre doutrina de base e realidade juridica, o sistema
global da ciéncia juridica (e, também, o do sistema penal) torna-se num sistema de feedback
(cibernética). O modelo cibernético surge, assim, em condi¢des de representar o sistema da
ciéncia juridica como um sistema de regulacdo social dindmico, muito estavel, complexo (de
multiplas relagdes), complicado (dotado de diferentes elementos), constituidos por sistemas
parciais e correspondentes fungdes parciais. A complexidade, a complicagao e o elemento
finalista da Ciéncia do Direito revelam-se como um sistema auto-organizador de elevadas
capacidades de adaptagdo social."’

O padrdo do crime envolvendo as relagdes de trabalho passa pelo “ndo evitar o

¥ BULLESBACH, Alfred. Principios de teoria dos sistemas. In: KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried
(Org.). Introducao a filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneas. Trad. Marcos Keel e Manuel
Seca de Oliveira. 2. ed. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbekian, 2009. p. 417-418.
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evitavel” e; também, como em todo direito penal econdmico, pela violacdo da confianga.
Como infere Silva-Sanchez, o paradigma da teoria classica do delito tem sido o delito
comissivo, doloso e de resultado. E conceber o comportamento individual de uma pessoa ou
no maximo de uma limitada pluralidade conjuntural de pessoas, que com dolo direto de
primeira graduacdo (inten¢do) executa de maneira direta, através da causacdo fisico-
naturalista imediata e incluindo de mao propria um delito de resultado. Se parte deste modelo,
o concurso de varios sujeitos no marco de uma estrutura organizada (como uma empresa)
produz algumas distor¢des. Entre elas: a dissocia¢do entre agdo e responsabilidade onde em
uma estrutura organizada hierarquica o executor direto normalmente ¢ um subordinado de
ultimo nivel, que se encontra na grande maioria das vezes em situagcdo de erro ou coacao ou,
em todo caso, em um estado de falta de autonomia decisoria. A pretensdo de atribuir
responsabilidades a sujeitos situados na cupula obriga a construcdo de novas categorias. 4
cisdo, fragmentagdo, dos elementos do tipo onde em um contexto de divisdo funcional do
trabalho, tanto horizontal como vertical, a execug¢do material, a posse da informacao
relevante, a capacidade de decisdo e as condigdes subjetivas de autoria podem fazer-se através
de sujeitos distintos dentro do grupo organizado. Isso pode dar lugar, ndo apenas por razdes
probatorias, mas também estritamente técnico-juridicas, a ja conhecida figura da
“irresponsabilidade organizada”. E a apari¢do de efeitos derivados das dinamicas de grupo,
onde se encontra déficits cognitivos-valorativos ou volitivos que afetam os sujeitos
integrantes do grupo. Tais constatacdes empiricas apontam para uma exclusao ou atenuagao
da imputagdo subjetiva dolosa assim como a uma exclusdo ou atenuacao da culpabilidade de
tais sujeitos®’. Ou seja, uma aplicacdo simples do modelo classico a situagdes com essas
caracteristicas poderiam impedir uma fundamentacdo razoavel da responsabilidade.

O modelo cléassico de delito se concebeu sobre casos de homicidio. O homicidio, por
sua parte, constitui-se em um malum in se paradigmatico, definindo-se em um tipo fechado
que apor sua vez conforma um delito puro de resultado de lesdo de um “bem juridico”
individual. Assim, parece claro que o Direito penal economico ha de constituir um desafio
para dito modelo. Por um lado, por seu carater patrimonial-econdmico das relagdes que
constituem seu objeto de prote¢do, em geral, neste dmbito, quando se referem a direitos
individuais, ndo sdo puros delitos de resultado, mas sim de meios determinados. Ao abordar
amplos aspectos da atividade empresarial, o Direito penal introduz-se em contextos de grande

densidade regulatoria extra-penal. Surgem, entdo, delitos que se constituem como mala quia

%% SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. Teoria del delito y derecho penal econémico. Revista Brasileira de Ciéncias
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prohibita. Assim, gera-se uma acessoriedade, mais forte ou mais fraca, frente ao direito
publico ou privado, que se manifesta na conformacgao de tipos abertos (leis penais em branco,
elementos normativos de contetdo juridico, em especial elementos de valoragdo global do
ato). Isso gera peculiaridades tanto em relagdo com a imputacdo objetiva (risco permitido,
exercicio legitimo de um direito) como a propdsito da imputagdo subjetiva (erros sobre
elementos normativos, dificuldade na delimitagdo entre erro de tipo e erro de proibi¢do). Por
outro lado, porque a atividade econdmico-patrimonial esta no nicleo do sistema social, os
atos delitivos surgem, portanto, em um contexto de atuagdes profissionais, frequentemente
estereotipadas, andnimas e massivas. Os fins perseguidos resultam em geral, adequados ao
sistema social. S3o os meios, os efeitos secundarios ou os danos colaterais que se resultam
inadequados. Ademais, de modo ndo usual, as relagdes interpessoais tem uma transformacao
de perfil incerto. O dolo eventual adquire um papel determinante na imputagdo de
responsabilidade. Por fim, pela especial configuragao dos direitos supraindividuais afetados,
determina-se certa dissolu¢do do resultado da lesdo e, em consonancia, uma perda de
importancia da relacdo de imputagdo objetiva em sentido estrito: ¢ decidir, aquela que surge
entre o comportamento desaprovado e o resultado da lesio.”’

Quando confronta-se o supraexposto com as violagdes envolvendo o mundo do
trabalho, encontra-se diversas similaridades. Com relacao as primeiras consideracdes de Silva
Sanchez acerca da forma como os casos do direito penal econdmico tencionam a teoria do
delito acerca de seu padrao de imputacdo, todas as consideragdes encontram-se cabiveis. A
dissociagcdo entre acdo e responsabilidade ¢ latente nos casos envolvendo o campo laboral.
Muitas vezes aquele agente que causa o dano nem sempre ¢ realmente o responsavel pela
acdo. Esta na maioria das vezes cumprindo ordens, lidando com o que lhe ¢ oferecido. O
responsavel que nao entrega os equipamentos de protecao ao trabalhador, muitas vezes, ndo o
entrega por que nao quer, ndo os entrega porque ndo os possui. Seria muito contraproducente
responsabilizar um empregado nessas condi¢des. Desse modo, a acdo (ou omissdo) e a
responsabilidade pelos danos ndo se encontram no mesmo agente. A fragmentacdo dos
elementos tipicos também estéd presente na area do trabalho. Uma agdo ou omissdo que resulta
em um desvalor por parte do trabalhador com relagdo a sua seguranga e a dos demais
trabalhadores pode ter sido feita por uma sequéncia de responsaveis, que ndo terdo
completados todos os elementos do tipo, mas sim parte deles, o que faz com que necessite-se

de uma reflexdo muito ponderada acerca da agdo, averiguando tanto a culpabilidade quanto o

*I SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. Teoria del delito y derecho penal econémico. Revista Brasileira de Ciéncias
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elemento volitivo desses agentes responsaveis. A aparicao de efeitos derivados das dinamicas
de grupo se faz sentir em grande monta quando lidamos com a classe trabalhadora. Uma
coletividade de trabalhadores em uma situacdo hipossuficiente, sendo pressionados para
entregar uma obra, por exemplo, tendem a ter trabalhadores que se comportam de modos
diversos dentro do coletivo. Agem, em variadas ocasides, sem compreender muito bem o
valor do que lhe estd sendo exigido, agindo sem a consciéncia necessaria da licitude ou
ilicitude dos seus atos, resultando em uma diminui¢do de sua culpabilidade.

Com relacdo as consideracdes acerca da natureza econdmico-patrimonial dessa porgao
do Direito Penal Secundario, ja se foi sublinhado no presente estudo que a intervengdo penal
que visa prevenir os crimes relacionados ao mundo do trabalho adentra uma grande area de
regulacdo extra-penal. Tanto que uma das fungdes que desempenha essa intervengdo ¢
exatamente a de reforgo ao respeito as normas administrativo-laborais. Entdo ndo se esta mais
lidando com crimes malum in se como o homicidio, mas sim com crimes relativos a um mala
quia prohibita. Também com relagdo a consideragao de Silva Sanchez acerca desses delitos
estarem em um contexto de atuagdes profissionais, andnima e massivas, ndo ha obice para a
simetria com as violagdes envolvendo as relagdes laborais. Também aqui no nucleo do estudo
sdo os meios, os efeitos secundarios, colaterais que sdo inadequados. Sobre o carater
supraindividual da intervengdo também nao restam dividas.

Assim, frente a todas essas referéncias correspondentes, conclui-se que uma
abordagem dogmatica das violagdes envolvendo as relagdes de trabalho esta encerrada em
todo o movimento de reinvencdo da teoria do delito e dos esquemas de imputagdo que estad
sendo produzido pelo advento do direito penal econdmico. De modo que as seguintes
consideragdes de Silva Sanchez sdo mais uma vez pertinentes para o objeto especifico do
estudo. Desse modo, a teoria do delito que ha de abordar os desafios que o direito penal
econdmico distancia-se cada vez mais de uma teoria de alicerces naturalistas. A evolucao da
teoria do delito nos ultimos quarenta anos se move entre opgdes normativistas (valorativas) de
diversos signos. O modelo classico de delito doloso de acdo assentado sobre nogdes
tendencialmente empiricas de causalidade, dominio e intencéo foi superado.?

Mais uma vez, a opc¢ao de cunho funcionalista sistémico com o qual se baseia o estudo
mostra-se o mais adequado para o enfrentamento da matéria (ele surge como a doutrina de
base da qual falava Biillesbach). Se cada vez mais distancia-se de padrdes naturalisticos para a

fundamentagdo da Teoria do Delito, principalmente na questdo da imputagdo, uma base de
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andlise do Sistema Juridico-Penal de maior forca normativa acaba por ser conditio sine qua
nom para a reflexdo acertada da questdo. Assim, o cambio da fun¢do do direito penal para a
protecdo da validade normativa oferece novas perspectivas que impulsionam essa reinvengao,
principalmente por distanciar-se cada vez mais de padrdes empiricos como o Movimento
Finalista pretendia, e também por um aprofundamento valorativo que diferencia a opgao eleita
da outra variacdo do Movimento Funcionalista, o Funcionalismo Racional-Teleologico. Se a
criminalidade econdémica furta-se do padrio montado em torno de uma perspectiva mais
causal-naturalista, uma reinvencao que parte de um porto valorativo ¢ o caminho para a
prevengdo dessa criminalidade. Se os criminosos do colarinho-branco esconderam-se por
detras da falta de valoragdo do Sistema Juridico-Penal, um retorno as valoragdes ¢ o meio
através do qual se descortinard esses agentes. O Funcionalismo Sistémico ¢ a doutrina de
base, que deve orientar a interpretacao da Dogmatica juridico-penal.

Afirma-se que o paradigma do Direito Penal do presente e do futuro é o delito de
omissdo culposa. Porém, por parte de Silva Sanchez”, com a qual se concorda, expressar-se-
ia esse padrao de modo similar, no entanto de modo mais incisivo. O paradigma do delito do
presente e do futuro ¢ “a administracdo desleal cometida por omissao e dolo eventual em um
contexto de negocios de risco”. Com isso se quer sublinhar a crescente relevancia na teoria do
delito de elementos de infracdo de dever. Isso detém uma dupla repercussdao: No plano
objetivo, a correlativa menor importancia de conexdes fisicas da conduta do sujeito com o
objeto da acdo como causalidade e dominio empirico. J4 no plano subjetivo, uma significativa
tendéncia a relativizagdo dos estados mentais do sujeito.

Dessa forma, essa nova situacao da teoria do delito surge especialmente apta para
enfrentar os novos fendmenos delitivos. Em particular para fazer frente aqueles casos em que
estao ausentes a imediatividade espaco-temporal e a visibilidade empirica dos casos classicos.
As teorias normativas mostram, com efeito, uma especial capacidade de rendimento na hora
de construir equivalentes funcionais para as estruturas classicas, ampliando o alcance das
categorias e instituigdes. Deve ter-se presente o risco de incorrer em um hipernormativismo
que redunde em um mero formalismo na hora de atribuir responsabilidades (imputacao penal
objetiva). O problema €, pode-se dizer, na expansdo da teoria do delito. No entanto, deve
apontar-se que o normativismo ndo produz necessariamente uma extensdo do alcance das
categorias e instituicdes dogmaticas, mesmo que mostre uma capacidade inegavel para isso.

Por outro lado, convém recordar que a tendéncia a extensdo do alcance das instituicdes
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classicas da teoria do delito ndo ¢, em si, uma novidade. A dogmatica da teoria do delito tem
tratado sempre de reconstruir permanentemente seus institutos para permitir que estas
abarquem novos casos que se vao considerando merecedores e necessitados de pena.
Também, de fazer esta reconstru¢do compativel com a redacao dos textos legais, mediante um
constante esfor¢o de interpretacao teleoldgica. A questdo ndo € a expansdo ou ndo de uma
determinada instituicdo, mas sim a razoabilidade ou ndo de dita expansdo. Ou, o que ¢ o
mesmo, que a normativizacdo ndo comporte uma desnaturalizagdo que faga do instituto em
questdo, algo irreconhecivel.”* Ha de se ter em mente essas preocupacdes quando se insere
essas alteragdes no contexto das violagdes envolvendo o mundo do trabalho.

Acerca da mesma tematica, Pawlik* coloca que a dogmatica juridico-penal manteve
até os dias atuais o convencimento de que sua esséncia cientifica e sua adequagdo ao
disciplinamento dependem da pratica juridica. Franz von Liszt publicou na tltima edi¢do de
seu manual em 1919 a confissao de que a préxima missao da ci€ncia do direito penal consistia
em desenvolver um sistema fechado com preceitos particulares da lei a partir dos conceitos e
sentengas fundamentais. Caso contrario, permanece a aplicacdo do direito submetida a toda
sorte de causalidade e arbitrariedade. Meio século depois, nem tao diferente assim proclamava
Welzel que a dogmatica juridico-penal deve desenvolver sistematicamente o contetido das
regras juridicas, uma vez que apenas o juizo de interdependéncia interna do direito leva-o para
além do casual e arbitrario. Em geracdo posterior, Roxin vale-se em seu manual da definicao
kantiana do conceito de sistema, estimulando a preferéncia pelo pensamento sistematico,
sobretudo a contribuicdo a uma equiparagdo e aplicagdo objetiva e diferenciada do direito e
seu significado como caminho metodoldgico para o desenvolvimento do direito, finalizando
com a constatacao de que o sistema seria um elemento irrenunciavel de um direito penal em
um Estado de Direito.

Ou seja, a dogmatica juridico-penal ¢ forcada a alterar-se eternamente, pois deve
corresponder sistematicamente as alteragdes que ocorrem na vida real. Assim, a pratica
juridica demonstra como que as insuficiéncias de seus institutos demandam alteragdes
sistémicas para que consiga ter complexidade suficiente para acompanhar a complexidade do
real. O que ocorre com os institutos dogmaticos da teoria do delito na contemporaneidade nao
possui nada de novo, a novidade esta na forma com a qual ela transmuta-se para abarcar novas

formas delituosas como acontece atualmente com relacdo aos crimes do direito penal
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econdmico.

Engisch disserta que as consequéncias juridicas apresentam-se sob a forma de direitos
e deveres. Se nos permitido ¢ pensar em direitos e deveres positivos, se bem que
eventualmente encontra-se aqueles direitos e deveres que sdo algo negativo, um non facere ou
omissdo, eles representam a propria substancia do Direito. Em face deles as negagdes
apresentam-se tdo apenas como limitagdes, como algo secundario. O centro gravitacional do
Direito reside nele positivamente conferir direitos e impor deveres.”® E por intermédio da
dogmatica juridico-penal que se atua comunicativamente informando que, com as alteragdes,
a estrutura de imputagdo esta organizada para lidar com os novos delitos e sua estrutura e que
aquelas praticas estdo vedadas. Portanto, no plano organizativo, as alteragdes na teoria do
delito preparam as estruturas sistémicas para lidar no plano tedrico com esse novo padrao de
comportamento delitivo, devolvendo poténcia descritiva ao Sistema Juridico-Penal.

Como infere Tiedmann, existe aqui um entrelagamento entre dogmatica juridico-penal
e politica criminal no sentido de que novas formas de dano social, derivadas de agdes
previstas ja como delitos patrimoniais podem e devem mover o legislador a examinar se, sob
todo o sistema social e penal, exige-se a criagdo de novas figuras delitivas a fim de proteger
esses “novos” direitos supraindividuais.?’

Desse modo, com Jorge de Figueiredo Dias, entende-se que uma abordagem
dogmatica da questdo envolvendo o Direito penal econdmico passa por 4 (quatro) niveis. O
primeiro, o processo legal-social de descriminalizagdo, que encontrara no dominio do direito
penal secundario um amplo campo de eleicdo, ndo se trata de por em causa o
intervencionismo do Estado na vida socioecondmica, nem tdo-pouco de limitar o
desenvolvimento da ordem juridico-administrativa. Trata-se apenas de, por este caminho,
refazer a conexao da ordem juridico-administrativa e a ordem juridico-penal, purificando esta
de todas as infracdes que ndo atentem contra direitos relevantes para o direito penal ou cujo
sancionamento ndo exiba o carater de necessidade que ¢ condi¢do justificativa da aplicagdo de
uma sancdo criminal. O segundo, a reforma global do direito penal, aparece como relevante
pois o ambito do direito penal secundario dependerd também, em alturas em que aquela
reforma se processe, de saber se ndo existirdo, na lei penal extravagante, dominios que devam
ser recebidos no Cddigo Penal, por a sua localizagdo fora deste ter correspondido somente a

inteira novidade da matéria; e assim, a um processo de neocriminalizacdo, ou a meras
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dificuldades circunstanciais. O terceiro, o aprofundamento do perfil criminologico da
criminalidade economica, que detém sua etiologia e seu condicionamento politico-social
especifico. Este possui grande importancia, sobretudo quando se verifique simultaneamente
um afinamento da sensibilidade democratica da opinido publica, um refor¢o do controle
informal por parte dos meios de comunicacdo social, uma situacdo generalizada de crise e de
retracdo econdmicas e a integragdo da comunidade em novos ¢ mais amplos espagos politicos
e econdmicos (como ocorre no Brasil contemporaneo). E, por fim, a j4 mencionada criagdo de
medidas individualizadas no campo do Direito penal secundario, tanto a nivel legislativo
estrito como a nivel organizatério.”®

No presente estudo, o primeiro nivel ja foi aventado, de modo que consideracdes ja
foram tragadas acerca da necessidade de descriminalizacdo de alguns delitos, ja que ndo estao
de acordo com os principios do direito penal, com os critérios de necessidade e de
merecimento de pena e também com os valores conformados na Constituicdo Federal. Quanto
ao terceiro aspecto, um perfil criminologico envolvendo o crime, o agente, as vitimas € a
instancias de controle também ja foi analisado. O segundo critério, de cunho mais formal e
organizatorio, so € processado durante a reforma em si pela qual se deve passar o direito penal
economico. O quarto critério € o que falta. Nao menos importante, muito pelo contrario, € o
foco do presente estudo. Desenvolver e analisar as medidas individualizadoras do direito
penal econdmico, com foco nas violagdes envolvendo as relacdes de trabalho, observando
quais sdao as categorias inovadoras que serao utilizadas na prevencao dessa espécie de
criminalidade.

O objetivo do presente momento € este: tragar, analisar e desenvolver essas medidas
individualizadoras com foco no objeto central do estudo de modo a demonstrar como que tais
construgdes dogmaticas podem auxiliar na prevencdo da criminalidade envolvendo a classe de
trabalhadores brasileiros, a partir de um Sistema Juridico-penal teleologicamente orientado e
aberto a valoracdes que detém como doutrina base o Funcionalismo Sistémico. Observar-se-a
as categorias mais importantes para que se realize a prevencdo racional e adequada dessa
criminalidade, passando por institutos como delitos de perigo, responsabilidade penal das
pessoas coletivas, posicdes de garantia, imputacdo objetiva (normativa) e subjetiva, crimes

omissivos, entre outras figuras dogmaticas.
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3.1.1 Delitos de perigo e as infragdes de dever

Infere Rogério Greco que os crimes de perigo podem ser subdivididos em perigo
abstrato e perigo concreto, eles constituem uma antecipagdo da intervengdo do direito penal
levada a efeito pelo legislador, a fim de que o mal maior, consubstanciado no dano, seja
evitado. Dessa forma, pode-se dizer que, punindo-se um comportamento entendido como
perigoso, procura-se evitar a ocorréncia do dano.”

Como aponta Tiedmann, muito controvertido ¢ o emprego de delitos de perigo abstrato
no Direito penal econdmico e, em geral, em todo o Direito penal. Objeta-se, especialmente
que a mera colocacdo em perigo, por exemplo, do patrimdnio, adiantaria em demasia a
protecao penal em situa-la em ambito prévio a lesdo, o que ndo poderia legitimar-se politico-
criminalmente. Nao obstante, existem direitos supraindividuais reconhecidos no Direito penal
classico, como por exemplo, o delito de falso testemunho, que coloca em perigo a
administracao da Justica. Com esse exemplo, demonstra-se com clareza que aqui se trata em
grande medida da questdo acerca do reconhecimento e da protecdo de instituicdes. Esse
reconhecimento ¢ levado a cabo no Direito penal econdmico, pelo legislador em matéria
econdmica, através de sua missao reitora, reforcando o consenso social de valores, no sentido
de uma desaprovacdo geral, sempre que se trate do bem-estar geral da comunidade ou da
protecao direta de garantias constitucionais. A denominagdo como perigo abstrato opera, na
maioria das vezes, apenas de modo auxiliar ja que nas instituicdes o interesse coletivo juridico
nao se produz nem em uma lesdo e nem em uma colocagdo em perigo concreto através do ato
delitivo. A lesdo a pureza das dguas ou o mecanismo de formagao de precos nas licitagdes
publicas demonstram que aqui se trata também, de todo modo, de resultados e condutas
lesivas que ndo se referem a objetos concretos como o corpo, a vida ou a propriedade. Na
abstrata colocacdo em perigo dessa classe, trata-se de uma lesdo a sua validade, tal como
também acontece nos direitos individuais. No caso dos direitos supraindividuais nao ¢
possivel, muitas vezes, abarcar os menoscabos dignos de san¢do penal de modo racional e
constitucional, vale dizer, em forma suficientemente precisa, apenas que devem descrever-se
como condutas concretas ou como deveres. E por isso que a Teoria do Bem juridico vem
perdendo espaco ja que ndo o bem juridico protegido ndo relaciona-se nem com o objeto da
conduta e nem com uma vitima concreta.*

Na mesma linha segue Jakobs, para a administracdo estatal de uma sociedade mais ou

* GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p. 193-194.
Y TIEDMANN, Klaus. Derecho penal econdmico: introduccion e parte general. Arequipa: Grijley, 2009. p. 84-86.
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menos complexa nunca bastou o estabelecimento de normas contra a lesdo de bens juridicos,
com o que ndo se pretende afirmar que ndo seja possivel descrever com consideravel acerto a
maior parte de muitas sociedades por meio da “metafora no bem juridico”. Sempre houve a
necessidade de que determinadas modalidades de comportamento, consideradas por alguns
cidaddos como indcuas, fossem fixadas de modo centralizado como perigosas, sancionando a
infracdo de tais normas. SO que a orientacdo desses delitos de perigo abstrato estava no
Direito penal de ordem publica. Dessa forma, o que é ponto central na discussdo ¢ se a
elevacao dos crimes de perigo abstrato a mera infracdo contra a ordem publica a delito
criminal se fez contando com boas razdes para tal, ou, ao contrario, fez-se de maneira
intervencionista. Dessa forma, enunciam-se trés razdes que em seu conjunto justificam tal
evolucdo. Em primeiro lugar, todo bem juridico necessita para realizar as potencialidades nele
contidas de uma série de condigdes acompanhantes, ¢ na atualidade ja nao se detém por
pressuposto que tais condigdes concorram, nem tampouco que seja um destino iniludivel ou
que faltem. Como prova, basta uma referéncia ao meio ambiente em sentido ecologico.
Dizendo isso na linguagem do bem juridico, ndo apenas os bens juridicos classicos sdo
escassos, mas de acordo com o entendimento atual, o sdo também suas condi¢des de
utilizagdo. Por consequéncia, protegem-se ambos. Com tal ndo se pretende sugerir que seja
necessario colocar junto a bens juridicos classicos, compreendidos de maneira estatica, certas
condi¢des acessorias, entendidas também de modo estatico, como bens adicionais. A
“segurancga” do trafego de automdveis, o meio ambiente “intacto” e situacdes similares nao
sdo estados naturais, mas sdo as resultantes de certas decisdes sociais, € isso significa que
quem quiser se orientar deverd observar a vigéncia das normas que configuram essas
decisdes. Portanto, do que se trata aqui, nos delitos de perigo abstrato, e isso de maneira mais
clara que no caso dos bens juridicos classicos, ¢ da manutengao da vigéncia da norma, e da
manuten¢do de determinados objetos, e com isso se quer significar que na realidade também o
discurso do bem juridico ¢ um discurso metaforico sobre a vigéncia da norma. Em todo caso,
nao se descreve adequadamente a identidade da sociedade falando apenas de cidadaos que
acumulam bens ao seu redor, sem nomear a0 mesmo tempo aquelas condi¢des sociais sob as
quais os bens chegam a ser bons.”'

Jakobs segue afirmando que em segundo lugar a tendéncia a justificagdo,
independentemente de qual seja sua base, ja ndo permite, ao menos num Estado de prestacdes,

que a seguranca seja concebida como um mero reflexo da atividade policial, mas converte-se

’! JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Trad. Mauricio Antonio
Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003a. (Estudos de direito penal; v. 6). p. 24-27.
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em um direito, cujo asseguramento pode ser exigido do Estado. A essa elevagdo da fungdo da
seguranga corresponde a uma elevacdo de fungdes dos pressupostos que lhe afetam
negativamente. Partindo desse entendimento, os delitos de perigo abstrato ndo perturbam
apenas a ordem publica, mas lesa um direito a seguranca, entendida no sentido normativo.
Mais uma vez, nao se descreve corretamente a identidade da sociedade se ndo se pondera que
se trata de infragdes de direitos. Em terceiro e ultimo lugar, a fronteira entre o comportamento
permitido ou, inclusive, desejado e o comportamento contrario & norma ja ndo ¢ atualmente
em amplos setores da sociedade uma fronteira crescida no tempo, que corresponde-se com
uma moral vivida, mas simplesmente se constitui, fixa-se mais ou menos arbitrariamente.
Assim € nos campos econdmico, do trafego, do meio ambiente, entre outros. Nesse sentido,
por exemplo, nos negbdcios de exportagdo, um astuto comerciante ¢ um delinquente
econdmico, com frequéncia, ndo se diferenciam mais como antes se diferenciavam um
cidaddo de um malfeitor, ainda que isto continue existindo, mas, excecao feita a infracdo ao
direito, parecem-se muito semelhantes. Desse modo fica claro que a garantia da expectativa
de ndo ter de levar em conta nem sequer um comportamento que apenas de modo abstrato esta
referido ao resultado, toma parte dos elementos da sociedade que determinam sua identidade,
de forma que cabe justificar a partir do ponto de vista funcional as correspondentes
disposicdes penais. Entretanto, com isso ndo se quer dizer que legitima-se todos os delitos
enriquecidos subjetivamente que punam casos de preparagao como se fossem de consumacgao,
e o mesmo ocorre em todos os delitos que pretendem proteger um ambiente favordvel ao
Direito, isto ¢, em certo modo determinadas condic¢oes espirituais.32

De qualquer modo, no ambito internacional se foi imposta a convic¢ao que 0s assim
chamados delitos de perigo abstrato constituem a forma de reacdo adequada do direito penal
no ambito dos direitos supraindividuais.**

Como aponta Caro John, em Jakobs a distingao entre delitos de dominio e delitos de
infragdo de dever explica-se mediante critério de ambito de competéncia do autor. Segundo
esse inovador entender, a pessoa vive imersa em um mundo regido por normas onde deve
satisfazer uma diversidade de deveres que vao dando forma a uma competéncia pessoal. A
infracdo daqueles deveres por meio da incorreta administragdo do ambito de competéncia
pessoal fundamente sua responsabilidade juridico-penal. Dessa maneira, o primeiro fundamento

da responsabilidade penal conforma a lesdo dos deveres gerais de atuagdo, os mesmos que na

> JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Trad. Mauricio Antonio
Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003a. (Estudos de direito penal; v. 6). p. 27-29.
> TIEDMANN, Klaus. Derecho penal econdmico: introduccion e parte general. Arequipa: Grijley, 2009. p. 86.
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terminologia de Jakobs se conhecem como deveres em virtude de competéncia de organizagao,
cujo equivalente na linguagem de Roxin constituem os delitos de dominio. Quando Jakobs
disserta acerca de que o primeiro fundamento da responsabilidade relaciona-se com os deveres
gerais de atuagdo, esta se referindo ao fato de que uma pessoa, por ser pessoa, estd obrigada a
cumprir deveres gerais que incumbem a todos em igualdade de condi¢des, sendo o dever mais
geral, e o primeiro a anteceder a todos, o de ndo lesionar aos demais em seus bens, alcunhado
em latim com a expressdo neminem laede. Ao mesmo tempo, o status mais geral é o de pessoa
em Direito. A observancia desse dever geral permite a pessoa a configuragdo de um segmento
da sociedade em que ela vive e se desenvolve em um espago de liberdade trazendo a
possibilidade para si, e para os outros, uma convivéncia pacifica. A existéncia dos deveres
gerais faz com que a liberdade geral de configuracdo que detém cada pessoa ndo seja ilimitada,
e de fato tem de haver limites a liberdade. Os limites a liberdade aparecem da posi¢ao juridica
que ocupa cada pessoa na sociedade, isto ¢, de um feixe de direitos e obrigacdes ao que deve
ajustar sua conduta em um mundo socialmente configurado, porque ninguém que deseje viver
em sociedade, ndo a0 menos em uma sociedade de liberdades, comporta-se como um ermitao
que so respeita as normas de sua consciéncia. Quando a pessoa lesiona os deveres de seu status
significa que neste momento estd fazendo um uso arbitrario de sua liberdade, ou estd
configurando um estado de coisas que o Direito reprova. Se a configuracao do segmento pessoal
se faz danando os bens dos demais ¢ evidente que ao infrator se tenha que atribuir uma
responsabilidade juridico-penal. Rege entdo um sinalagma de liberdade de atuacdo e
responsabilidade pelas consequéncias da administraco dessa liberdade.”*

Segue o autor afirmando que o segundo fundamento da responsabilidade vem dado
pela inobservancia de deveres especiais, isto ¢, de deveres em virtude de competéncia
institucional, aos que pertencem os delitos de infracao de dever. Estes deveres, a diferenca do
grupo anterior, ndo tem a ver com a violacdo dos limites gerais de liberdade, mas com a
inobservancia dos limites tragados por um status especial. Um status especial como o de pai,
policia ou juiz fixa uma determinada forma de comportar-se, porque no fundo existe um dever
de corte institucional que converte a pessoa em um obrigado especial. Por exemplo, espera-se
que o policial vigie o detido e ndo o torture, igualmente ¢ normal pensar que um pai deva
cuidar de seu filho menor quando o leva para brincar no parque em vez de abandona-lo a sua

sorte. Tanto o policial como o pai sdo portadores de deveres especiais, e, em cada caso, de

* CARO JOHN, José Antonio. Delitos de infragio de dever: fundamentos e significados. In: SAAD-DINIZ,
Eduardo; POLAINO-ORTS, Miguel (Org.). Teoria da pena, bem juridico e imputacfo. Sdo Paulo: LiberArs,
2012. p. 238-239.
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deveres estatais proprios da fungdo publica e da relagdo paterno-filial respectivamente, que
sdo a expressdo de instituicdes positivas que se gestam na sociedade para garantir seu
funcionamento. A qualidade dos autores ndo desempenha nenhum papel sendo unicamente a
especial relagdo institucional entre o obrigado especial e o direito que lhe corresponde
garantir. Nesse diapasdo, na lesdo do dever radica para Jakobs o fundamento da imputagdo
juridico-penal, ao contrario de Roxin, para quem a lesdo do dever é s6 um critério que
determina a autoria do fato.”> Importante destacar, nesse momento, que com relagio as
violagdes envolvendo as relacdes trabalhistas, a infracdo de deveres especiais se imputa
aqueles que, dentro da estrutura organizada, detém a posicdo de garantidor. A partir do
momento que se aceita dentro de uma empresa, por exemplo, um cargo de geréncia,
automaticamente também estd aceito as obrigagdes advindas do cargo. Isso ¢ uma das
fundamentagdes com relagdo a responsabilidade do que possui posicdo de garantia. Ou seja,
mais uma vez se utilizando o exemplo da obra e dos trabalhadores que nela atuam, o
responsavel pela distribui¢ao e fiscalizagdo do uso de equipamentos de seguranca detém uma
obrigacao especial que vem com seu cargo. Se este ndo distribui os equipamentos € um
acidente ocorre, lesionando a integridade fisica dos trabalhadores que estdo sob sua
responsabilidade, automaticamente se fez a violacdo com relagdo a saude e seguranca desses
trabalhadores. Na realidade, nesse esquema de infragdes de dever, pela estrutura dos crimes de
perigo, a infracdo ja se da a partir do momento da ndo distribuicdo dos equipamentos,
independente da ocorréncia ou nao do dano a satde e seguranca dos trabalhadores de modo
naturalistico, pois normativamente essa ofensa ja foi feita.

A prevencao das violagdes envolvendo as relagdes de trabalho, portanto, devem ser
feitas a partir dos crimes de perigo. A ndo ocorréncia do dano justifica-se pela gravidade que
ele possui o que justifica a antecipagdo da intervengao penal nos casos onde ha de se ter a
influéncia do direito penal, o que vale lembrar, ndo se aplica a todos os casos de violagdes
envolvendo a satde e a seguranca do trabalhador, apenas aos casos onde, através do juizo de
merecimento e necessidade de pena, aponte-se a necessidade de intervencao punitiva.

A utilizagdo cada vez maior dessa figura dogmatica ¢ uma tendéncia que se verifica no
Direito penal através da influéncia que o sistema juridico vem sofrendo do sistema social.
Apds o advento da Sociedade do Risco, onde os danos sdo maiores, surgiu a necessidade de

uma antecipacdo da tutela penal através da figura dos delitos de perigo. A dimensdo

*> CARO JOHN, José Antonio. Delitos de infragio de dever: fundamentos e significados. In: SAAD-DINIZ,
Eduardo; POLAINO-ORTS, Miguel (Org.). Teoria da pena, bem juridico e imputacfo. Sdo Paulo: LiberArs,
2012. p. 239.
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catastrofica que por vezes aparece do dano causado por condutas relacionadas ao aumento dos
riscos irritou o sistema juridico a fornecer alternativas para que a prevengao dessas situagdes
se desse de modo mais drastico, para haver complexidade suficiente por parte do direito para
dar resposta a complexidade advinda desses riscos. Um descuido no dever especial de um
funcionario de uma usina nuclear resulta em um dano de gigantescas dimensdes, como ja se
verificou empiricamente. Dessa forma, atua-se por intermédio das violagdes de deveres no
intuito de ndo possibilitar a existéncia desse dano. Se o desastre nuclear realmente iria
acontecer, 1sso ndo interessa, o que interessa ¢ que a possibilidade de um desastre foi criada
pelo agente especial, e isso a sociedade ndo pode aceitar.

Isso traz para a reflexdo acerca do ntcleo do presente estudo. Se a nova configuragao
social impos um desvalor do trabalhador perante seu empregador, como ja se verificou,
também ocorrerdo situagdes onde o risco criado nao pode configurar-se em dano. Nesse ponto
¢ que os institutos de merecimento e necessidade de pena se fazem tdo valiosos. E dificil se
pensar em uma intervengdo punitiva para um agente que de modo culposo viola algum direito
trabalhista e causa dano leve para alguns trabalhadores, e realmente nesse lugar os institutos
politico criminais mostrariam que ha alternativa sancionatoria mais indicada que o direito
penal. A questdo deve ser resolvida dentro do sistema trabalhista-administrativo. J& em uma
situacdo onde, por negligéncia dos responsaveis, nao se faz a manutencao adequada de certas
estruturas de uma fabrica, e ocorre um acidente de grandes proporgdes, derrubando, por
exemplo, toda uma passarela fabril, que causa lesdes corporais de diversos graus nos
trabalhadores afetados e at¢é mesmo a morte de algum ou alguns, ¢ dificil ndo se pensar em
uma intervengao juridico-penal no fato. Como se percebe, sdo decisdes valorativas, que
dependerao muito de como se configura o caso em analise. Por isso que critérios de cunho
valorativo como o de necessidade e de merecimento de pena sdo tdo imprescindiveis, pois sao
eles que conseguirdo lidar com essas questdes normativas.

A distingdo, como aponta Cuenca Garcia, entre ilicitos administrativos e penais ¢
quantitativa e que, acudindo ao principio da interven¢do minima e ao carater fragmentério do
direito penal, unicamente os ataques mais graves ao direito protegido devem ser prevenidos
por intermédio do direito penal. E a partir disso que o tipo penal recorra ao perigo concreto,
ocorrendo a infracdo administrativa da criacdo abstrata de risco grave, sem necessidade de
que a saude ou a integridade fisica tenham sido postos em real perigo.*®

Boa parte dos delitos econdmicos sdo delitos especiais. Trata-se de delitos especiais

** CUENCA GARCIA, Maria José. Prevencion Penal y extrapenal de la siniestralidad laboral. Estudios Penales
y Criminoldgicos, Santiago de Compostela, v. 33, p. 34, 2013.
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cujo intraneus ¢ a pessoa juridica do empresario, apenas nesta concorrem as condicdes
subjetivas de autoria. A doutrina e a jurisprudéncia primeiras, ¢ os legisladores, mais tarde e
em alguns paises, tem tratado de elaborar clausulas de transferéncia da condicdo de intraneus
a sujeitos como administradores e representantes que, em principio, seriam extranei com
respeito a correspondente figura delituosa. A evolugdo da dogmatica destas clausulas resulta
impensavel sem o impulso dos casos de Direito penal econdmico, que estdo obrigando um
equilibrio entre as perspectivas mais faticas e as mais formalistas. Uma importante progressao
dessa representacao passa pela reformulacdo da diferenciacdo entre os termos de “delitos de
posicdao” e “delitos especiais de dever”, com o consequente aprofundamento em suas
consequéncias dogmaticas. A aceitacdo de uma categoria de delitos especiais que seguem
sendo “de posi¢do” determinaria caracteriza-los como delitos especiais em sentido amplo. E
apontar como delitos em que a restricao legal do circulo de autores a um determinado grupo
de sujeitos obedece a que se entenda que isso ¢ os que, de entrada, se encontram em uma
posi¢cdo idonea para lesionar o direito, ao gozar de uma maior e permanente acessibilidade a
ele. Isso permitiria ao legislador assinalar determinadas posi¢cdes de dominio social tipico
(situagdes sociais ou circulos de vida), mas nao modificaria o titulo de imputacdo: a
organizagao de sua propria esfera de liberdade. Precisamente por isso, deveria admitir-se a
imputa¢do de um delito a titulo de autor a sujeitos que puderam ascender a essa posicao,
controlando-a. Em particular, nos casos de delitos especiais de posi¢ao deveria admitir-se a
possibilidade de autoria mediata de um extraneus, que instrumentalizara o erro do intraneus.”’

No caso dos delitos de infragdo de dever, como coloca Caro John®, a fundamentagdo
do dever juridico baseia-se estritamente em instituigdes positivas, as mesmas que se
configuram nos contatos dos ambitos de vida em uma sociedade e possibilitam a criacao de
um mundo em comum entre o portador do dever e os bens postos sob sua esfera. Por tal razao
a relagdo entre pessoas vinculadas institucionalmente detém um contetido positivo, porque
aqui o dever se dirige a um determinado obrigado especial, ndo para que simplesmente “nao
lesione” os bens dos demais, mas para que fomente e mantenha seguros os bens situados sob
sua esfera juridica frente as ameacas alheias de perigo ou lesdo. Por exemplo, a relagdo de
pais e filhos obriga aos pais em fun¢@o da relacdo paterno-filial a preocupar-se com o cuidado

e a seguranca dos bens de seus filhos. Quando o pai permite que terceiras pessoas lesem os

7 SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. Teoria del delito y derecho penal econdmico. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S3o Paulo, ano 20, n. 99, p. 348, nov./dez. 2012.
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bens de seus filhos, ou quando ele mesmo é o agressor, com essa atuacdo destrdi aquele
mundo em comum formado pela relagdo paterno-filial. Dessa maneira estabelece-se para ele
uma responsabilidade pelas consequéncias da incorreta administracdo de seu ambito de
competéncia institucional. Isso quer dizer que a responsabilidade juridico-penal nesse grupo
de delitos se lastreia apenas na lesdo de um dever assegurado institucionalmente.

Nos delitos de infragdo de dever ndo existe nenhuma diferenciagdo das distintas
maneiras de intervengdo, nem qualitativa nem quantitativa. Rege o principio de autor unico:
toda infracdo do dever que defina uma posicao institucional, realizada mediante acdo ou
omissdo, ou bem através de aportes que desde um ponto de vista fatico pudesse admitir a
possibilidade de uma diferenciagdo, conduz a uma responsabilidade da mesma forma e
completa: o obrigado especial responde sempre como autor.”” Isso é importante para que se
exclua a possibilidade daquele garantidor que delegou sua posi¢do de garantia, mas que
continua operando como responsavel dominante, de ser apenas imputado como participe.
Também ¢ valido ressaltar que nos delitos de infragdo de dever ndo sdao possiveis as
modalidades de autoria conhecidas como coautoria e autoria mediata (sobre a questdo da
coautoria existe um intenso debate doutrinario, onde por¢oes da doutrina conseguem
vislumbrar a possibilidade de coautoria).

Figueiredo Dias disserta que tem sido questionada a constitucionalidade dos crimes de
perigo abstrato pelo fato de poderem constituir uma tutela demasiado avangada de um direito,
colocando em risco sério quer o principio da legalidade, quer o principio da culpa. A doutrina
majoritaria e os tribunais pronunciam-se, todavia, com razao, pela sua constitucionalidade
quando visarem a protecdo de bens juridicos de grande importancia, quando for possivel
identificar claramente o “bem juridico” tutelado e a conduta tipica for descrita de uma
maneira tanto quanto possivel precisa e minuciosa.*’

De modo mais conclusivo, os delitos envolvendo o mundo do trabalho terdo sua
prevengdo estruturada, majoritariamente, através de delitos de perigo. Pois o carater
supraindividual do foco de tutela requer uma antecipacao da intervencao, evitando o dano.
Também pela possibilidade de se lidar de uma otimizada maneira com os delitos especiais,
focados na infracdo de um dever. Esse ¢ um dos principais impulsos dogmaticos do direito

penal das empresas. Entretanto, como ja sublinhado, por ndo ser o ambito de uma maior

% CARO JOHN, José Antonio. Delitos de infragdo de dever: fundamentos e significados. In: SAAD-DINIZ,
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necessidade de recorte da intervengdo punitiva, a criacao de tipos penais de perigo abstrato no
campo das violagdes envolvendo o mundo do trabalho deve ser muito bem ponderada e
estruturada, para que ndo haja questionamentos acerca de sua constitucionalidade e muito
menos uma amplia¢do do poder punitivo de carater desmedido. Assim, ao utilizar dos delitos
de perigo o direito penal pode intervir antes que a infracdo das normas de prevencdo dos

. . . 41
riscos laborais produza resultados lesivos.

3.1.2 Delitos Omissivos

A teoria da intervengdo no delito vem experimentando uma evolucao diferenciada no
ambito dos delitos dolosos ativos, no ambito dos delitos dolosos omissivos e, por fim, no
campo dos delitos culposos, tanto comissivos como omissivos. No ambito dos delitos dolosos
comissivos, a evolugdo da doutrina conduziu a uma conformagao de um conceito restritivo de
autoria, qualitativamente diferenciado nas formas de participagdo, consideradas como
extensores da punibilidade. Nao obstante, esse estado de coisas, cristalizado nas versdes mais
restritivas da teoria objetivo-formal, passou a colocar-se em questao através da consagragao
da teoria do dominio do fato como doutrina dominante. Ja dentro da teoria do dominio do
fato, como expressdo de sua crescente normativizagdo, ja desde fora dela, vém sendo
sublinhado os elementos de infragdo de dever como integrantes da realizacdo do tipo doloso.
A ideia ¢ a de que, sem a infracao do dever, existe a possibilidade de que a concorréncia da
causalidade, dolo e dominio do fato seja insuficiente para fundamentar a responsabilidade do
sujeito. Que, produzindo-se uma infragdo de um dever, cabe responsabilidade, mesmo que
sem causalidade, nem dominio. E que, dada uma relevante infracdo de dever, a consumagao
do ato pode ndo impedir a qualificagdo da conduta do autor como de coautoria. A crescente
expansdo da coautoria, ao custo da cooperagdo necessaria, pela fase preparatoria do delito ¢é
uma manifestacdo da questdo. Seja como for, o certo ¢ que no ambito dos delitos dolosos
ativos (comissivos) se estd produzindo uma evolugdo frente a menor diferenciagdo das formas
de intervengdo, isto €, na realidade, gragas a sua diferenciacao quantitativa.42

J& nos delitos culposos e nos delitos omissivos a evolucdo tem sido em sentido
contrario. Sua normativizacdo, que se manifestou na conformagdo da infracdo do dever de

cuidado e da infracdo do dever de garantia como conceito categorial basico conduziu a um

*! CUENCA GARCIA, Maria José. Prevencion Penal y extrapenal de la siniestralidad laboral. Estudios Penales
y Criminolégicos, Santiago de Compostela, v. 33, p. 15, 2013.

2 SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. Teoria del delito y derecho penal econémico. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S3o0 Paulo, ano 20, n. 99, p. 343-344, nov./dez. 2012.
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tratamento unitario de todos os casos. Essa normativizacdo uniformizadora, que tem dado
lugar ao que se conhece como conceito unitario de autor nos delitos culposos e como conceito
indiferenciado de agente omisso no ambito dos delitos improprios de omissdo, vem dando
possibilidade para tendéncias diferenciadoras. Assim, na discussdo contemporanea uma das
posicdes doutrindrias mais importantes ¢ a que sustenta a diferenciagdo de autoria e
participagdo nos delitos culposos e nos delitos omissivos. Isso resulta especialmente apto para
a abordagem dos casos do Direito penal econdmico-empresarial. Dada a diversidade de
posigdes integradas nas complexas estruturas empresariais, fez-se preciso dispor de esquemas
diferenciados de tratamento que gozem de maior respaldo dogmatico que o que ¢ proprio, de,
todavia incipiente, doutrina dogmatica da individualizacdo da pena.*> Por outro lado, e isso
vale de maneira significativa para os delitos dolosos comissivos, parece claro que a atribui¢ao
da condicao de autor ndo deveria circunscrever-se na proximidade formal ou espago-temporal
com a producdo do resultado.** Mais uma vez nota-se que, como ja afirmado, quando lida-se
com casos do Direito Penal econdmico, cada vez mais se esta perto de alicerces normativos
para se estruturar a imputagdo, do que do cldssico aporte naturalistico que se da
principalmente no Direito Penal classico.

Com relagdo aos crimes omissivos, importante e diferente ¢ a posicdo de Jakobs. Para
ele o crime que se comete por intermédio de uma atividade, por meio de uma agao, o chamado
crime comissivo, desenvolveu-se com precisdao na dogmatica penal muito antes do crime
omissivo; no qual o autor, para realizd-lo, ndo faz absolutamente nada. Como ¢ claro, numa
sociedade complexa as pessoas perseguem seus objetivos de tal maneira que continuamente
alternam o fazer algo e o omitir algo, o que se consegue demonstrar no caso de conducgao de
um automovel. Acelera-se ou se desacelera, faz-se uma conversao para um lado ou nao se faz
€ 0 que antes era um fazer ativo, como alternar a velocidade, converteu-se em uma omissao
num automovel moderno com mecanismo automatico de regulacdo de velocidade. Frente a tal
situacdo, impoe-se a suspeita de que qualquer diferenciacdo entre acdo ¢ omissdo, nos dias
atuais, ja ndo seja especialmente importante.*’

Jakobs aponta que o Direito penal moderno nao toma como ponto de referéncia

movimentos corporais de individuos ou a auséncia desses, mas o significado do

* E necessario frisar que Silva Sanchez considera insipiente dentro de um contexto de Direito Penal econdmico,
0 que ndo significa que ja ndo mais possua utilidade dentro do Direito Penal classico, muito pelo contrario,
ainda orienta com for¢a o padrdo de imputagao desse “lado” do Direito penal.

* SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. Teoria del delito y derecho penal econdmico. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S3o Paulo, ano 20, n. 99, p. 344-345, nov./dez. 2012.

* JAKOBS, Giinther. A¢dio e omissio no direito penal. Trad. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri:
Manole, 2003d. p. 1-2.
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comportamento das pessoas, com o qual a diferenciacdo entre movimento e ndo-movimento ¢é
meramente técnica. O conceito penal chave ¢ o de dever, e a distingdo entre acdo € omissao
diz respeito a uma questdo secundaria, a de como se deve organizar para satisfazer o dever
partindo do, casual, estado atual. A configurag¢do social contemporanea, para cuja manutengao
deve contribuir o Direito penal, ndo se cristaliza em naturalismos como a diferencia¢do entre
comissdo e acdo, mas em instituigdes, como a que se fundamenta numa posicdo somente
negativa ou a fundada num status positivo.*® Dessa forma, mais uma vez, percebe-se que a
funcionalizacdo dos institutos renova compreensdes do fendmeno criminal. Quando se pensa
a partir da Teoria do Bem Juridico, fica complexo descrever a lesdo se ndo parte-se de
compreensdes de cunho mais naturalistico, ontoldégico. Dessa maneira, diferenciagdes entre
condutas comissivas € omissivas aparecem como imprescindiveis, ja que a aceitacdo da
existéncia de um “Bem Juridico” alvo de tutela decorre na aceitagdo de uma existéncia quase
que também naturalistica desse bem. Para possibilitar descricao tedrica, a Teoria do Bem
Juridico deve averiguar institutos que consigam lidar com essa caracteristica quase que
naturalistica de seu amago. Quando retiramos a Teoria do Bem Juridico como componente da
doutrina base que orienta do Sistema Juridico-Penal, e substituimos pela no¢ao de deveres
normativos, ou, como seria mais adequado, pelo conceito normativo de comunicagdo e sua
protecdo como func¢ao do Direito penal, abandona-se essa abordagem mais naturalistica para
aceitar uma abordagem mais valorativa. Com isso, a no¢dao de acdo ou omissao
automaticamente perde também a sua importancia, sendo transformada como Jakobs aponta.
A troca da doutrina base importa também em uma completa revisao da importancia e do lugar
de todos os institutos do Sistema Juridico-Penal.

A diferenga entre dever positivo e dever negativo pode ser encoberta se atende-se
apenas aos direitos que correspondem a tais deveres, posto que, com efeito, em qualquer caso
se pode constatar que um direito resultou lesado e que a posigdo de seu titular tornou-se
desfavoravel. Na realidade, unicamente se pode proceder da forma descrita se os deveres ja
estiverem fundamentados. Para a fundamentacao, por sua vez, deve-se analisar a relagdao das
pessoas de modo mais preciso: nos deveres negativos se trata de uma situagdo de agravamento
produzida pelo autor; se ndo existisse o autor, ndo haveria ameaga de lesdo alguma a vitima.
De forma diferente, nos deveres positivos o autor deve contrabalancar uma situagdo propicia
para a provocacao de danos existente independentemente de seu comportamento; ainda se o

autor ndo existisse, a vitima continuaria necessitando de ajuda do mesmo modo. O dever

% JAKOBS, Giinther. A¢dio e omissio no direito penal. Trad. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri:
Manole, 2003d. p. 32.
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negativo ¢ algo evidente enquanto se trata de um ordenamento juridico; o dever positivo,
entretanto, ndo. Condicdo minima de toda juridicidade é o reconhecimento do outro como
pessoa. Conteudo minimo desse reconhecimento ¢, por sua vez, a norma, o dever negativo, de
ndo causar lesdo a outrem, de ndo feri-lo, de deixa-lo com sua autonomia. Neste carater
negativo se esgota o direito abstrato em Hegel, o qual somente significa que a relagdo
negativa ¢ uma condigdo minima para que se dé o estado de juridicidade. A distingdo entre
deveres negativos e positivos ndo guarda relagdo com a distingdo entre comissao € omissao,
apesar de que isto se suponha ndo raramente e de que pudesse parecer evidente. O dever
negativo tem por contetido ndo causar dano a outra pessoa. Mas a uma pessoa nao so se lhe
causa dano quando se ataca de forma ativa, mas também quando ndao se impede que os
proprios meios de organizagdo facam-se autonomos € ameacem causar dano a outrem.
Quando se fala da relagdo negativa, esta ndo se compde meramente de proibi¢cdes de iniciar
lesdes; muito pelo contrario, com essas proibicdes existem mandatos de abster-se de gerar
lesdes, quando nao de revoga-las. Quem pretende gozar de liberdade de organizar tem de se
fazer responsavel pelas consequéncias de sua organizagdo; o que deseja excluir as
consequéncias tem de aceitar que seus assuntos sejam administrados por terceiros, nao pode,
assim, ser pessoa. Este nexo entre liberdade de organizar e a responsabilidade pelas
consequéncias nao pode ser explicado com a delimitacdo das proibigdes respectivas dos
mandatos ou com a da acdo concernente a omissdo. Dessa forma, os deveres negativos
baseiam-se, pois em proibi¢des ou em mandatos, constituem o sinalagma da liberdade de
organizacdo da pessoa.*’

Como se verifica acima, o padrdo agora ¢ com relacao ao dever, pelo menos quando se
estd no ambito do Direito Penal Secundario. E a infracdo de um dever que orientard a
valoragdo com relagdo a agdo e a analise da criacdo de um risco juridicamente ndo permitido.
Ele opera fora das consideragdes naturalisticas de agdo ¢ omissao. Dessa forma, a conduta ¢é
vista de modo normativo, ¢ a forma como se deu a infracdo ou ndo de um dever, através de
uma a¢ao ou uma omissao, ndo importa tanto.

A relagdo positiva ndo se compoe apenas de mandatos, mas também de proibigdes.
Assim, podem-se mencionar as proibi¢des que se atenham a todo destinatario de um mandato,
a saber, a proibi¢do de arrebatar a si mesmo, mediante uma a¢do positiva, a capacidade de
cumprir com o dever; assim, o0 médico que tem de realizar uma cirurgia ndo pode embriagar-

se. A causa da obrigacdo positiva confere uma vez mais ao positivamente obrigado a

*7 JAKOBS, Giinther. A¢dio e omissio no direito penal. Trad. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri:
Manole, 2003d. p. 3-6.
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totalidade das proibi¢cdes de ambito negativo. Pode ser que somente seja razoavel dirigir uma
proibicdo a obrigados especiais, posto que a trilha que conduz ao resultado delitivo nio ¢
acessivel para outros; dessa maneira, somente juizes podem cometer prevaricacdo mediante o
proferimento de sentengas, vale dizer, mediante uma acdo. A relacdo positiva ndo descansa na
delimitagdo das proibi¢des respectivas dos mandatos, tampouco na da omissao relativa a agdo.
Os crimes que resultam do dmbito de um dever positivo chamam-se crimes de infracao de
dever e somente podem ser cometidos pelo titular de um determinado papel, por uma pessoa
obrigada precisamente de modo positivo. Esses crimes de infragdo de dever se contrapdem
aos anteriormente aludidos, que resultam da violagdo de uma relagdo negativa e podem ser
cometidos por qualquer pessoa. Dever positivo e dever negativo, assim impdem a distingao
arraigada na configuragdo social e que por isso resulta dogmaticamente determinante,
enquanto a distingdo entre agdo e omissdo, entre proibicdo e mandato afeta apenas meras
caracteristicas técnicas da lesdo do dever (ou de cumprimento deste) € o modo em que tal
dever ¢ recolhido no tipo penal.*®

Levando tais consideragdes ao nucleo do estudo, compreende-se que os crimes de
infragdo de dever ¢ o meio pelo qual a estrutura dos delitos envolvendo as relacdes de
trabalho deve operar. Sendo que ndo ¢ a coletividade que detém a obrigagdo de cumprir com
as normas laborais, mas sim apenas aqueles que estdo dentro de uma estrutura empresarial
organizada na posicdo de garantidor, ou seja, aqueles que portam esse dever positivo, a
estrutura da infracao de dever surge como a opgao correta para a prevengao. Se a violagdo vai
ser levada a cabo por uma a¢ao ou por uma omissao ndo ¢ tdo importante, pois a lesao nao ¢
naturalistica, € sim valorativa.

A lesdo de deveres positivos trata dos deveres de estabelecer um mundo em comum,
ao menos parcialmente, com um beneficiario. Nos delitos que correspondem a esses deveres,
a autoria ndo lastreia-se na organizacdo, mas na infracdo do dever. Isso apresenta como
consequéncia que em tais delitos o obrigado ndo ha de ser participe. O relevante nesses delitos
ndo ¢ a organizacao, em que varios podem participar (divisdo do trabalho), mas a lesdo de um
dever, lesdo que sempre se leva a cabo de um modo personalissimo. Mais uma vez, o decisivo
nao ¢ a distin¢cdo entre comissdo ¢ omissao; carece, assim, de transcendéncia se o dever de
construir um mundo em comum concretiza-se no mandato de ajudar ativamente ou na
proibicdo de desbaratar as condigdes do mundo em comum. O administrador de um

patrimonio alheio comete, pois, administracdo desleal na qualidade de autor tanto quando nao

* JAKOBS, Giinther. A¢dio e omissio no direito penal. Trad. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri:
Manole, 2003d. p. 6-8.
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exige de terceiros ndo autorizados a devolugdo da chave do caixa como quando a fornece.*
Do mesmo modo, viola as relagdes trabalhistas numa relagdo de infracdo de dever aquele
agente em posi¢cdo de garantidor que manda o funcionario proceder alguma atitude ilicita na
empresa tanto quanto aquele que ao ver o funciondrio atuar de modo ilicito ¢ ndo o impede.
Se por agdo ou por omissdo, ndo importa, o que importa ¢ a infracdo do dever.

O padrao dos crimes do Direito Penal econdmico, como ja dito, mudou para o delito
omissivo, de perigo e, muitas vezes, culposo. Mas como nota-se, o proprio papel da omissao e
da comissao se alterou.

Em outras palavras, em uma sociedade moderna, que no ambito do direito penal ja ndo
conhece sistemas de responsabilidade por uma situagdo de fato ou pelo resultado, existem
somente duas razdes que entram na consideracdo para fundamentar a responsabilidade: em
primeiro lugar, os seres humanos configuram a realidade e respondem se a configuram em
uma area em que sdo outros que estdo autorizados para configura-la. Isso conduz a
responsabilidade por atribuir-se um ambito de organizacdo. Em segundo lugar, os seres
humanos vivem nos moldes de certas vinculagdes caracteristicas direcionadas aos demais, isto
¢, ostentam determinados modelos. Produzem uma defraudag¢do se abandonam seu modelo;
isto conduz a responsabilidade pela lesdo de uma institui¢do. E possivel afirmar que cabe
unificar ambos os casos no entender que a separacao entre os ambitos de organizacao € por si
mesma uma instituicao, transmutando-se entdo a instituicdo da ideia reitora; isso, no entanto,
nao ¢ decisivo neste contexto, € sim o seguinte: o ser humano pode constituir uma
organizagdao por meio de sua atividade fisica, ou fazendo com que os operarios, animais ou
maquinas trabalhem por ele. Utilizando um exemplo: que alguém acelere conscientemente seu
automovel, que afortunadamente perdia velocidade (pisando no acelerador, desembreando,
trocando a marcha) e assim cause um dano grave, ou que conscientemente nao freie quando o
veiculo esta em velocidade elevada, simplesmente limitando-se a observar e omitir, causando
dessa maneira, da mesma forma, um grave dano, sdo duas possibilidades que tem exatamente
o mesmo significado: nos dois casos o sujeito prepara seu ambito a custa da vitima, se atribui,
portanto, um ambito de preparacio. E indiferente que se empreguem movimentos corporais,
acao ou omissdo. Por tal ¢ licito dizer que o motorista garante ¢ garante de que o emprego de
seu veiculo ndo produza dano algum, e “emprego” significa que, naquela situagdo, ndo deve
acelerar (e, se apesar disso o faz, realiza, porque atua, um delito de comissdo) ou deve frear (e

se ndo o faz, realiza, “comete”, um delito de omissdo, porque ndo fez o que era o certo). No

* JAKOBS, Giinther. A¢dio e omissio no direito penal. Trad. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri:
Manole, 2003d. p. 17-18.
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campo da competéncia institucional é igual superar o limite entre 0 movimento corporal e o
ndo fazer nada. Utilizando-se de outro exemplo, um tutor ndo cumpre com suas obrigagdes
tanto subtraindo gananciosamente de mao propria como nao impedindo, ainda que o pudesse
fazer, que um terceiro subtraia; nos dois casos ele é garante.”

Isso, com relagdo a organizagdo e instituicdo significa que a graga tanto da agcdo como da
omissao ndo esta no fato de em um caso haver atividade corporal e em outro ndo, e sim em algo
que nao pertence ao ambito dos fatos, naturalista, ou seja, na atribuicdo de determinados
resultados a uma pessoa, por conseguinte, tudo que ¢ exposto com relagdo a agdo serve do
mesmo jeito para a omissdo; em ambos os casos a questdo € a atribuicdo de determinados
garantes, € ndo algo pertencente ao ambito da natureza. Atuar significa converter-se de modo
individualmente evitavel na razdo que determina um resultado, serve também para a omissao;
somente sao considerados os movimentos corporais se considera-se que estes estdo contidos em
converter-se na razio. Que se atue ou ndo deste modo, tem apenas relevincia terminologica.”’

Sob as lentes da violagdo envolvendo as relagdes de trabalho, nota-se que haverdao
tanto comportamentos omissivos (em sua maioria) como comissivos. A estruturacdo ira se
basear no tipo omissivo, mas, como visto a diferenga naturalistica da a¢ao ja ndo mais importa
tanto, devendo-se prestar maior atengdo na questao da infracdo do dever, no aporte valorativo,
e nao mais na configuragcdo naturalistica do fato, j& que nao se estd lidando com delitos de
resultado e sim delitos de perigo.

E certo que o entendimento dos novos tempos ndo pode introduzir mudangas no fato de
que os individuos movem seu corpo ou que nao o movem, € com isso o fato de que, como sujeitos
pré-sociais, persigam algo ou ndo; no entanto isso ndo interessa por si s6, mas somente como
detalhe técnico que se relaciona a prolongacao da pessoa, isto ¢, entidades determinadas por
normas cujo comportamento nao interessa como comportamento que ocasiona algo ou que ndo o
ocasiona, sendo como um comportamento que detém significado; desde um ponto de vista
juridico-penal trata-se do significado sob a perspectiva da vigéncia da norma. A dogmatica
juridico-penal se inicia com a vigéncia normativa, e considera a natureza interna ou externa, ou a
consciéncia individual, no melhor dos casos, como indicadores de um estado a respeito da
vigéncia da norma, porém ndo como matéria juridico-penal. O sistema Pessoa ndo suprimiu, mas

sim superou dialeticamente o sistema “sujeito pré-social” e tanto mais ao sistema psicofisico.”

Y JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Trad. André Luis Callegari. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2003b. p. 60-61.
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3.1.3 Responsabilidade penal das pessoas coletivas

Tema tanto quanto controverso, a possibilidade da se imputar crime a uma pessoa coletiva
tém sido um dos debates mais contemporaneos, pertinentes ¢ interessantes da dogmatica juridico-
penal.

Shecaira aponta que a atual sistematica de responsabilidade individual ¢ insuficiente
para dissuadir o cometimento do delito no ambito das grandes empresas. Quando acontece um
delito de natureza econdmica o agente imediato € punido, mesmo ndo obtendo qualquer
beneficio direto com o cometimento do crime. No mais das vezes, a verdadeira beneficiaria, a
empresa, obtém as vantagens do crime sem sofrer qualquer consequéncia legal ou
patrimonial. Para poder se instituir a responsabilidade corporativa sdo necessarios quatro
requisitos: que a infracdo individual tenha sido praticada no interesse da pessoa coletiva; que
a infracdo individual ndo se situe fora da esfera de atividade da empresa; que a infracao
cometida o seja por pessoa estreitamente ligada a pessoa coletiva; que a pratica da infragao
tenha auxilio do poderio da pessoa coletiva. Nao obstante as objegdes normalmente
formuladas ao reconhecimento da responsabilidade penal das empresas, nao se pode deixar de
reconhecer que as pessoas juridicas podem ter, e t€ém decisoes reais. Elas fazem com que se
reconheca, modernamente, sua vontade, nao no sentido proprio que se atribui ao ser humano,
resultante da propria existéncia natural, mas em um plano pragmatico-sociologico,
reconhecivel socialmente. Esta perspectiva permite a criagdo de um conceito novo
denominado “acdo delituosa institucional”, ao lado das acdes humanas de cariz individual.™

Tiedmann® coloca que segundo uma opinido correta, as empresas, e principalmente as
pessoas juridicas, podem ser plenas destinatarias das normas de direito penal, na medida do tanto
e no quanto elas podem aportar aquilo que € o juridicamente devido. Ou seja, nao ¢ possivel
imputar qualquer tipo de crime a uma pessoa coletiva. E muito complicado pensar em uma pessoa
juridica cometendo delitos como homicidio ou furto, no entanto, ¢ facilmente vislumbravel a
possibilidade de ter-se uma pessoa juridica cometendo um crime ambiental, desmatando
indevidamente, poluindo aguas ou até mesmo violando uma série de normas laborais em
beneficio proprio.

A Constituigdo brasileira adotou a responsabilidade penal da empresa. Ela o fez nos

artigos 173, §5°, e 225, § 3°. E, portanto, para esses casos que se recomenda a

> SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2002.
p. 194.

>* TIEDMANN, Klaus. Derecho penal econdmico: introduccion e parte general. Arequipa: Grijley, 2009.
p. 233-234.
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responsabilizagdo da empresa no plano juridico-penal. Nao obstante alguns autores ainda nao
admitirem seu reconhecimento, qualquer que seja o critério adotado, com uma interpretagcdo
literal, 16gico-sistematica ou teleoldgica, historico-comparativa ou evolutiva, sempre ha de se
concluir pela consagracdo da responsabilidade penal da pessoa juridica nos dispositivos
mencionados. Tal reconhecimento constitucional implica, no ambito infraconstitucional, na
discussdo concernente ao concurso de pessoas. Em se tratando de delitos com
responsabilidade da pessoa juridica, por defini¢do (a partir do requisito da existéncia do
poderio da empresa contribuindo para a pratica delituosa) havera coautoria. E impensavel
haver responsabilidade coletiva sem a coautoria da pessoa individual, em face da relevancia
daquela conduta para o reconhecimento do crime da pessoa coletiva e desse coautor para a
execucdo do crime. E possivel asseverar que um delito apenas existird quando houver
sacrificio a algum “bem juridico” relevante na Orbita penal. Necessario se faz o
reconhecimento da intervencao minima, subsidiariedade e fragmentariedade para a elaboragao
dos critérios dogmaticos do tipo penal (Ou seja, que passe a analise pelos critérios de
merecimento e necessidade de pena, o que demonstra como tais critérios decantam-se por
todo o sistema, tendo influéncia global). Salvo casos extremos, € que merece uma analise
parcimoniosa, ndo devem ser admitidos os tipos penais abertos ou de perigo abstrato, por
contemplarem clausulas de indeterminagdo e poderem lesar o principio da legalidade. Tem-se
como preferivel, entdo, a conformacao de tipos de perigo concreto, sem prejuizo da utilizagao
dos crimes de danos. Devem ser alcangadas pela responsabilidade penal da pessoa juridica
todas as pessoas juridicas de direito privado, o que abrangeria também as chamadas
“paraestatais” como sociedades de economia mista, empresas publicas, etc., desde que se
reconheca o desvio de finalidade das empresas com a utilizagao de sua estrutura para a pratica
de crimes. Ja as pessoas juridicas de direito publico ndo devem ser punidas, dada sua natureza
e em face de ndo dever o Estado punir-se a si proprio.™

Frise-se que atualmente no Brasil ¢ reconhecida a possibilidade de responsabilidade
criminal da pessoa juridica apenas em casos envolvendo o meio ambiente. Entretanto, nos ¢ licito
ponderar acerca de uma possivel responsabilidade também nos casos envolvendo as violagdes
envolvendo as relagdes laborais. E objetivamente muito possivel se pensar em casos onde a
empresa em si ¢ a maior beneficiaria de certas violagdes envolvendo trabalhadores.
Principalmente as que envolvem questdes monetarias, onde uma precarizagdo da situagdo do

trabalhador resulte em uma maior lucratividade para as empresas. Reflita-se sobre uma dada
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empresa que possui um quadro de funcionarios reduzidos, executando fungdes além das que estao
contratualmente acertadas, isso ¢ um modo de precarizagdo da atividade laboral e o maior
beneficiario dessa situagdo € a propria empresa em si. Vislumbra-se ai a possibilidade de coautoria
delitiva entre empresa e, talvez, seus socios, que possuiriam a funcdo de garante dentro da
estrutura empresarial.

Entretanto, hd de se valorar muito bem a situa¢do. A san¢do mais indicada para as
empresas sio aquelas voltadas para um paradigma administrativista. E extremamente
complexo pensar em penas privativas de curta duracdo para pessoas juridicas, portanto a
sancao devera pautar-se em multas e também de impedimentos de variados graus, como o
impedimento a concortrer a licitagdes publicas, ou mesmo uma suspensao da execugdo de seus
servigos. Porém, ha de se pensar acerca do principio da pessoalidade da pena. Uma sangao
que obrigue o fechamento da empresa, como uma pesadissima multa, também afeta a vida de
seus funciondrios, que se encontrariam agora em uma situagdo de desemprego. Por razdes
como esta ¢ que a san¢do da empresa criminosa deve também ser colocada a prova através
dos institutos de merecimento e necessidade de pena, para que se detenha uma visao holistica
do resultado daquela sangao.

A doutrina majoritdria espanhola tem entendido que as necessidades de prevencao
existem no ambito da criminalidade das empresas ndo fazem preciso se impor auténticas
penas criminais as empresas, nem tampouco poder afirmar que a empresa comete delitos.
Assim posto, tem se mantido firme a estrutura do sistema da teoria do delito, como orientada
a atos pessoais, considerando-se melhor que a necessidade preventiva de sancionar
penalmente as pessoas coletivas, pode se dar por intermédio de outras consequéncias juridico-
penais, como por exemplo, medidas de seguranca ou consequéncia acessorias.”

Embora ja se tenha discutido acerca da possibilidade de se atribuir medidas de
segurancga as empresas autoras de delitos, tais respostas sdo inadequadas em face da recente
discussao sobre a tematica. A resposta estatal mais indicada para o crime praticado pelas
empresas €, sem duvida, a infligdo de uma pena, que contemple um carater publico, com o fim
de prevengdo geral positiva combinada com uma prevencdo especial ndo marcada pelo
retributivismo. As sangdes podem variar de uma simples admoestagdo ou multa, passando
pela perda de bens, intervengdo ou injun¢do judicidria, prestacdo de servigos a comunidade,

divulgagdo da sentenga aos custos da empresa imputada, interdi¢do de direitos ou mesmo o

> SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Responsabilidad penal de las empresas y de sus organos en derecho espaiol.
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fechamento temporario da pessoa juridica. Outros institutos alternativos também podem ser
aplicados como a suspensio condicional da pena ou a suspensio condicional do processo.’’
Segundo Regis Prado, convém realizar breve digressdo sobre as teorias que estdo na
raiz no problema, ou seja, a da fic¢do e a da realidade. A primeira, criada por Savigny, afirma
que as pessoas juridicas tém existéncia ficticia, irreal ou de pura abstracdo, decorrente de um
privilégio licito da autoridade soberana, sendo, desse modo, incapazes de delinquir, carecendo
de vontade e de agdo. O direito penal considera o homem natural; quer dizer, um ser livre,
inteligente e sensivel. A pessoa juridica, ao contrario, encontra-se despojada de tais
qualidades, sendo apenas um ser abstrato. A realidade de sua existéncia se baseia sobre as
decisdes de certo nimero de representantes que, em virtude de uma fic¢do, sdo consideradas
como suas; € uma representacao semelhante, que exclui a vontade propriamente dita, pode ter
efeito em matéria civil, mas nunca em relacao a ordem juridico-penal. Os delitos que podem
ser imputados a pessoa juridica sao sempre praticados por seus membros ou diretores, isto €,
por pessoas naturais, € pouco importa que o interesse da corporacao tenha servido de motivo
ou de fim para o delito. A segunda, a teoria da realidade, da personalidade real ou organica,
cujo precursor mais ilustre foi Otto Gierke, lastreia-se em pressupostos totalmente diversos. A
pessoa moral nao € um ser artificial, criado pelo Estado, mas sim um ente real, vivo e ativo,
independente dos individuos que o compdem. Da mesma forma que uma pessoa fisica atua
como individuo, ainda que mediante procedimentos diferentes, e pode, por consequéncia,
atuar mal, delinquir ou ser punida. A pessoa coletiva tem uma personalidade real, dotada de
vontade propria, com capacidade de agir e de praticar ilicitos penais. O ente corporativo
existe, ¢ uma realidade social. E sujeito de direitos e deveres, em consequéncia é capaz de
dupla responsabilidade: civil e penal. Tal responsabilidade ¢ pessoal, identificando-se com a
da pessoa natural. As pessoas juridicas surgem, pois, como seres coletivos, dotados de
vontade real, que podem exercitar em diversos sentidos; e nada impede, em principio, que seja
ela dirigida a fins proibidos, especialmente pela lei penal. Na contemporaneidade, prepondera
na doutrina o entendimento de que as pessoas juridicas ndo sdo mera ficcdo; mas elas tém
realidade propria, entretanto totalmente diversa das pessoas naturais.™®
Ao lado do principio da culpabilidade individual, de raizes éticas, surge a construgao

categérica de outra culpa de natureza coletiva. Esta dicotomia por contraste, contempladora
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de duas individualidades que se condicionam reciprocamente, fez com que se pudesse
reconhecer autonomia a culpa individual e a coletiva enquanto disciplinas de relevo e que
podem ter um estudo paralelo em face de terem origem em um condicionamento comum. Se
for verdade que a culpabilidade é um juizo individualizador, ndo é menos verdade que se pode
imaginar um juizo paralelo, ja que ndo igual, para a culpa coletiva. Este sistema dicotomico
pode ser nomeado de modelo de dupla imputagdo.” Ou seja, a dogmatica ja desenvolveu
mecanismos para se tornar possivel e operacional a imputacao penal da pessoa juridica, com

lastro na culpabilidade dicotomica.

3.1.4 Posicdes de garantia

Para Silva Sénchez, se ha uma instituicdo a qual o desenvolvimento do Direito penal
economico estd prestando um impulso decisivo, ¢ a doutrina das posi¢cdes de garantia. Isso,
primeiramente, pela consolidagdo da doutrina das posi¢cdes de garantia de cunho institucional
no ambito da criminalidade nas empresas, como se pode notar de modo significativo na
administracao desleal tanto quanto nas “estafas intraempresariales”. Nao cabe descartar que
isso ocorre desde uma conformagao cultural de vinculos institucionais entre a empresa e seus
administradores, por um lado, e outros terceiros (competidores, fornecedores, clientes,
credores, o corpo social, o Estado). Ideia em voga como a responsabilidade social corporativa,
a responsabilidade de governanca, parecem apontar para esse sentido que, a confirmar,
deveria ser objeto da correspondente constru¢do dogmatica. Em segundo lugar, e sobre o todo,
o impulso do Direito penal econdomico se nota no ambito da criminalidade empresarial e,
consequentemente, das posicdes de garantia de base organizativa. Aqui tem-se evidenciado a
necessidade de uma teoria mais distinta das posi¢des de garantia. Isso, ndo apenas mediante a
diferenciacdo entre autoria e participagdo, mas também por intermédio de especificas
diferenciacdes adicionais dos contetdos do dever e das consequéncias de sua infragdo. A
incipiente discussdo acerca das caracteristicas da posicao de garantia do compliance office, se
¢ que ela existe, constitui um Otimo exemplo desse impulso. Mas ja antes existia uma
discussdo, que apenas tem progredido, sobre a posi¢do de garantia do advogado, tanto interno
quanto externo, da empresa. Pois bem, a doutrina atualmente se encontra ja perante o desafio

de diferenciar a posi¢do de garantidor da empresa, da do empresario ou socio, da posi¢do dos
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administradores, da dos diretores setoriais e sobre o todo na reconstrucio de suas interacdes.®’

Tiedmann coloca que para o Direito penal, encontra-se no centro da problematica a
questdo da existéncia e do alcance de uma responsabilidade do chefe do negdcio, ou seja, de
um dever a titulo de garantidor do titular ou diretor do negdcio para impedir delitos de seus
empregados e trabalhadores (e, também delitos contra seus empregados e trabalhadores).
Como exemplo, tem-se o caso do titular do negocio que sabe que seus empregados inserem
dados publicitarios enganosos em anuncios € que enganam, nos negocios de venda, sobre
propriedades essenciais da mercadoria. Trata-se aqui da questdo que deve ser mais esclarecida
sobre as posi¢des de garantia.®’

Terradillos Basoco aponta que deve-se ter presente que, dada a complexa organizagao
de funcdes e obrigagdes proprias da empresa, a afirmacdo da responsabilidade penal dos
subordinados ndo exclui, necessariamente, a do empresario ou de seus representantes, ja que
sobre ele, e sua qualidade de chefe da empresa, recai um dever de controle e de vigilancia
sobre a correta observancia das prescricoes ditadas pelo ordenamento. Uma melhor
delimitacdo dos respectivos circulos de obrigacdes, derivados da transferéncia de funcdes
aconselha distinguir entre delegacao ou encargo de fungdes e encargo de execugdo. O encargo
de execucao ndo exonera o delegante, de forma que ¢ possivel afirmar sua responsabilidade
penal a titulo de culpa em elei¢do, de culpa em vigilancia ou através do esquema de comissao
por omissdo. Quando o que se delega ¢ a funcdo, se produz uma substituicdo do sujeito
responsavel penalmente. A eficacia e a operatividade da transferéncia de fungdes acaba, nao
obstante, subordinada, entre outros requisitos, a existéncia material de autonomia suficiente
por parte do destinatario das fungdes que cujo exercicio ¢ lhe transferido, entendendo por
autonomia ndo apenas a concedida pela delegacao, mas também a possivel dentro do marco
normativo laboral. De outro modo entraria em conflito com o principio da nao derrogacao da
lei penal, que ndo tolera que a determinacdo do destinatirio da lei penal seja confiada a
vontade privada. A delegacdo de funcdes, em suas formas mais amplas, coloca o delegado em
situacdo muito proxima a de empregador aparente, sujeito que, apesar de ndo ser em direito,
atua de fato como tal. E quem, aparentemente, recebe e retribui o trabalho. A seguranga
juridica exige que quem cria a aparéncia verossimil resulta obrigado frente aos que, de boa-fé,
aceitam tal aparéncia como realidade. A relagdo entre esse empresario aparente € quem

realmente o €, seja pessoa fisica ou juridica, aplica seus efeitos entre os interessados, mas nao
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pode prejudicar o produtor contratado. Isso obriga a declarar criminalmente responsavel a
quem vém realizando atos de significado inequivoco que autorizam a considerar a quem com
eles contratam que ¢ o titular da empresa, se bem, que nos delitos especiais, essa
responsabilidade ndo poderé ser a titulo de autor.”

Assim, fazem-se oferecidas a discussdo propostas como a de Montaner Fernandez, que
distingue entre o processo de alocagdo de ambitos de competéncia, proprio das relagdes entre
administradores e diretores; o de delegacdo de competéncias ou fungdes em sentido estrito,
entre os niveis da direcdo; e o de delegagdo ou encargo da execugdo de uma fungao, proprio
da relacdo entre diretores e empregados sem autonomia decisoria. Ja Silva Sanchez prefere
estabelecer dentro da empresa os ambitos de vigéncia do principio da separagdo estrita de
esferas, o principio da confianca e o da desconfianga. Isso conduz, respectivamente, a
individualizacdo de relagcdes aonde se nega a existéncia de toda posi¢do de garantia, outras em
que existe uma posi¢ao de garantia limitada a neutralizagdo do préprio aporte prévio ou o
evitar do resultado lesivo produzido na esfera de organizacdo do outro, uma vez atingido
determinado estado de conhecimento sobre a atuagdo ilicita deste ultimo; e outras em que
existe uma posi¢cao de garantia de vigilancia em sentido estrito, o que implica um dever prévio
de adquirir conhecimento sobre eventuais condutas ilicitas de terceiros, estabelecendo a tal
efeito os sistemas de controle correspondentes.®

Como se observa, a questdao envolvendo a posicao de garantia se tornou um dos itens
mais interessantes e particulares na analise do Direito penal econdomico envolvendo as
relagdes de trabalho. A complexidade deste campo particular ¢ demonstrada na pluralidade de
possibilidades de classificagdo que as posigdoes de garantia oferecem, ja que os esquemas de
organizagdo de gestdo das empresas sao extremamente plurais e variados. E dada a
complexidade que se percebe na contemporaneidade a qual chegou os esquemas de gestao das
empresas, nada mais esperado que, na tentativa de se regulamentar as posi¢cdes de garantia, se
chegue a uma complexidade tdo grande quanto. O que importa assinalar nesse dado momento
¢ que essa ponderacdo torna-se imprescindivel para que ocorra a imputacdo dos reais
responsaveis pelas condutas dentro de uma empresa. E necesséario que se faga a diferenciacio
entre os tipos de delegacdo para que se estabelegam limites objetivamente verificaveis de
divisdo do trabalho dentro da organizagdo empresarial, possibilitando que haja a delegagao de

funcdes e de execugdes, mas que elas realmente possam ser analisadas valorativamente com o
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objetivo de se verificar a consciéncia da ilicitude de certos atos a partir da posicdo assumida
pelos responsaveis dentro do esquema.

Quanto ao concurso por parte de quem confere o encargo, ¢ problematico configurar a
sua custa uma obrigagdo que tenha a natureza e os contetidos da obrigacgdo juridica de impedir
o resultado. As obrigagdes de garantia poderiam dar lugar a responsabilidade em comissdo por
omissdo, efeito de que careceria a simples obrigacdo de vigilancia. Maior complexidade
adquire a tematica suscitada pelos delitos de subjetividade restringida. Nestes casos, ha de se
distinguir, antes de tudo, a que as obrigagdes se dirjjam apenas ao empresario ou a
determinados responsaveis da pessoa coletiva ou a seus colaboradores. Isso porque, como se
sabe, a experiéncia concreta ensina que com frequéncia a obrigacao dirigida ao empresario €
assumida por este ou por determinados responsaveis, mediante a prestacao de colaboradores.
No direito penal do trabalho, o primeiro destinatario da norma € o empresario, enquanto que o
exercicio de sua atividade o coloca em posi¢ao de garantidor direto, inclusive exclusivamente
em algumas ocasides, da salvaguarda dos direitos e interesses daqueles sujeitos que formam
parte da estrutura empresarial, o que obriga a uma prévia delimitacao do que por empresario,
se pode entender.*

De qualquer forma, importa para o presente estudo a possibilidade de se distribuir
responsabilidades aqueles que ndo executam certos atos, mas os comandam de modo que, se
antes a estrutura juridica apenas conseguia responsabilizar esse agente que, cumprindo ordens,
dava causa naturalistica ao delito se consiga também deter potencial dogmatico para trazer
para o local da responsabilidade, ndo o que obedece, mas o que comanda. Importa também a
viabilidade de andlise da autorresponsabilidade que os proprios funcionarios possuem.

O principio de autorresponsabilidade constitui um critério de limitacdo da
responsabilidade de terceiros por atos que organiza (segundo uma postura mais classica,
domina) o proprio sujeito autorresponsavel. Uma observacdo superficial parece colocar em
relevo que o principio da autorresponsabilidade detém uma eficacia diminuta no ambito do
direito penal da empresa. Isso se sucede, em ocasides, na hora de conformar o empresario em
posicdes de garantia de protecdo dos trabalhadores frente a riscos assumidos
responsavelmente por eles. Segundo a doutrina dominante que subscreve essa posi¢do, trata-
se de proteger o trabalhador frente a suas préprias imprudéncias. E duvidoso como se pode ter
gerado esta posicao de garantidor, uma possibilidade ¢ entender que o seu surgimento sucede

ao tempo de uma época de risco permitido laboral, propria do industrialismo burgués. Assim,
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a perspectiva socializante havia tomado como base a apreciacdo de uma desprotegdo essencial
do trabalhador, derivada de uma pretendida situacdo de coagdo intrinseca a relagdo de
trabalho. Essa desprotecdo ¢ a que havia gerado de fato o surgimento do Direito do Trabalho,
desde dentro do Direito Privado, com seu principio interpretagdo pro operario. A ideia ¢, em
ultima instancia, que todo trabalhador se encontra em uma situagdo de necessidade. A
transferéncia dessa ideia genérica, que considera-se correta em termos de mera aproximagao
do fendmeno, ao ambito de imputacio de responsabilidade penal em um caso concreto resulta
precariamente fundamentada. Uma hipotese alternativa ¢ a de que a posicdo de garantia do
empresario pode ter a ver com a constatada existéncia de vieses cognitivos nos trabalhadores,
derivados por regra geral de sua habituagdo ao risco, com a consequente desvaloracao deste.
Tais vieses cognitivos determinariam uma afetacdo da racionalidade que levaria a existéncia
de uma diminuicdo da autorresponsabilidade; pois esta requer racionalidade.®

Segue o autor afirmando que a diminui¢do da racionalidade do trabalhador,
eventualmente devida a esse déficit cognitivo ou atalhos heuristicos, ¢ que deveria ser
neutralizada pelo empresario mediante as correspondentes técnicas de formacao e informagao,
também de intervengao psicoldgica. A posicdo de garantidor do empresario surgiria entao da
organizagao de um entorno em que surgem déficits cognitivos em seus subordinados. E, o
dever de atuar consistiria em sua neutralizacdo. O ndo cumprimento de tal dever geraria a
responsabilidade. Um ambito distinto € o que se refere a posigao de garantia de vigilancia dos
administradores e diretores sobre seus subordinados que podem gerar riscos para terceiros.
Novamente trata-se aqui de wuma estranha posicdo de garantia sobre sujeitos
autorresponsaveis, cuja fundamentagdo tem gerado duvidas e discussdes. Um possivel
fundamento ¢ a ideia de que a empresa constitui em si um risco especial. Mas, precisamente, o
que deveria se esclarecer ¢ o porqué que a empresa pode ver-se como um risco especial. Uma
explicacdo possivel € a que toma em consideragdo ¢ a potencialidade crimindgena de certas
dindmicas de grupo. A essas se somariam outras razdes proprias da organiza¢do empresarial:
por um lado, os ja reiteradamente déficits cognitivos e atalhos heuristicos; por outro, ja no
plano volitivo, o anonimato, concepgdes erroneas acerca da lealdade e da solidariedade etc.
Tudo isso determinaria que os subordinados, supostamente autorresponsaveis, poderiam ir
mostrando caréncias relevantes enquanto a percepcdo € o seguinte controle de riscos. A
neutralizacdo dessas caréncias estruturais seria precisamente o objeto da posi¢do de garantia.

Certamente, todos os estudos sobre os delitos de empresa coincidem em atribuir especial
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relevancia a estrutura organizativa que ¢ inerente a tal entidade. Essa dimensdo de
organizacdo tem se tomado incluida como fundamento da responsabilidade penal das
empresas mesmas (culpabilidade por defeito de organizagdo) ou, em todo caso, da imposi¢ao
de consequéncias juridico-penais aquelas (organizagdo defeituosa como estado de coisas
perigoso para os “bens juridicos”). Ao analisar a responsabilidade individual de seus
integrantes, a atuacdo no marco de uma organizacdo se considera muitas vezes como um
elemento de agravamento, reflexo de um maior conteudo de injusto, seja pelo correspondente
incremento do risco para o “bem juridico”, seja pela especial virtualidade de negagdo do
Direito que isso detém.®

A atuagdo no ambito das estruturas organizadas das empresas também afeta a
autorresponsabilidade dos agentes, dando lugar ao surgimento de posi¢des de garantia de
terceiros. Se isso ¢ assim, a referida afetacdo da autorresponsabilidade deveria contemplar-se
assim mesmo como um fator de diminuicdo da pena. Mutatis mutandis, acontece aqui algo
proximo ao que se aprecia no ambito da macrocriminalidade, se de uma pluralidade de
elementos que determinam que a representacao da realidade, no sentido da responsabilidade,
assim como os freios inibitdrios ou a representacdo das normas, experimentem uma
diminui¢do que, eventualmente, poderia levar até a seu desaparecimento. Na conformagao de
uma atitude criminégena de grupo concorrem varios aspectos cuja origem ¢ diversa, mas que,
somados um ao outro, podem dar lugar a uma importante diminui¢ao da responsabilidade. Em
primeiro lugar, ja se fez alusdo a existéncia de numerosas distor¢des cognitivas: déficits de
emulagdo, adaptagdo, confirmacao, etc. Em segundo lugar, existem distor¢des motivacionais:
a circunstancia aonde o subordinado considera que atua pelo bem da empresa, isto €, com uma
motivagdo altruista e ndo egoista, o que diminui sua inibicdo ao atuar. Em terceiro lugar,
sucede que o subordinado atua no marco de uma estrutura hierdrquica, com um responsavel
superior, o que, a menos no caso de perfeito conhecimento da situagdo e da norma, produz
certa desatengdo acerca da responsabilidade: produz-se uma desviacao da responsabilidade
moral “vinda de cima”, como colocou de relevo o experimento de Milgram67. Em quarto
lugar, a atuacdo no marco de um coletivo cede lugar a que o sistema de normas de Direito
penal entre em colisdo com outros sistemas de normas proprios do grupo, o que provoca que o

sujeito forme um codigo sintético proprio. E por sua vez, na necessidade de adaptacdo ao
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meio, a solidariedade com o meio ou inclusive a rotina que deriva da fungibilidade da propria
posicdo, contribuem para a referida diminuigdo do sentido da responsabilidade. Em ultimo
lugar, deve aludir-se a outros aspectos: a distdncia, no tempo e espago, que existe entre a
atuacdo do sujeito e a afetagdo de uma vitima determinada. Seja como for, o certo é que a
atuacdo no grupo se vé submetida a importantes mecanismos de neutraliza¢do do significado
da conduta delitiva. Seja qual for a medida da atenuagdo de pena que isso pode gerar, tal
segue sendo uma questdo aberta. Em todo caso, ha de se colocar em relevo que a andlise
doutrinaria do papel do principio de autorresponsabilidade no Direito penal econdmico-
empresarial ainda precisa melhor concluido.®®

De qualquer maneira, ¢ decisivo o reconhecimento do principio, ndo incontestado,
segundo o qual o sujeito delegante resta comumente investido, através da presenga de uma
delegagao valida e eficaz, de uma obrigacao de vigilancia a partir de uma correta observancia
da funcdo transferida.®’ Tal principio nortearia toda a construcio dogmatica do
estabelecimento de responsabilidade na questao envolvendo as posicdes de garantia dentro de

uma estrutura organizada empresarial.

3.1.5 Imputagdo normativa e questdes em Orbita

Ja se procedeu a certa andlise do instituto da Imputacdo Objetiva (melhor nomeada
“normativa’) no presente estudo, mas certas questoes relacionadas a ela ainda necessitam de
melhor delimitacao na pesquisa.

Pois bem, a ponderacao inicia-se por como se devem estruturar dogmaticamente os
conceitos de Imputagdo Normativa anteriormente citados para que se consiga obter um
sistema de imputacdo manejavel na pratica. Para isso ndo de deve construir o delito apenas
com base em dados naturalistas; como causalidade e dolo, pelo contrario, o essencial ¢ que
concorra a violagdo de um papel, como ja visto. E também, por conseguinte, ja ndo mais se
resulta suficiente a mera equiparacdo entre delito e lesdo de um bem juridico. Se trata de se
desvincular de prejuizos advindos de uma fundamentacdo sob indole naturalista, ha de se
comecar pela omissdo. No campo da omissdo ¢ evidente que nem todos respondem por

qualquer consequéncia lesiva que estejam em condi¢des de evitar, mas que so esta obrigado
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quem ¢ titular de uma posicao de garantia. Se si examina quem sdo os titulares de posigdes de
garantia, em primeiro lugar, chama a atengdo o papel daqueles que participam das
organizacdes constitutivas da sociedade: o pai e a mde como garante dos filhos; o Estado
como garante da seguranga interior e exterior; determinados médicos como garantes no
sistema sanitdrio; servigos de protecdo civil etc. A configuragdo do contetido do dever por
meio de papéis estritamente predeterminados é patente em todas essas hipoteses. No entanto,
também os deveres em virtude da organizacdo, que existem junto a esses deveres
institucionais, baseiam-se em uma predeterminagdo por intermédio de outros papéis. Neste
sentido, fica praticamente implicito que os limites dos papéis funcionam, por seu turno, como
limites da responsabilidade: o médico ndo esta obrigado a evitar os danos patrimoniais de seu
paciente. Por conseguinte, quem se mantém dentro dos limites de seu papel, ndo responde por
um curso lesivo, ainda no caso em que bem e perfeitamente pudesse evita-lo.”

Quando se desloca isso para o campo da comissdo € necessario descrever, assim,
determinados limites para os papé€is, da mesma forma que se sucede com as posicoes de
garantia, sem cuja superacdo ndao se deve imputar um curso lesivo, ainda que tenha sido
causado de modo perfeitamente evitavel. Isso se faz através de quatro institutos: o primeiro,
nao faz parte do papel de nenhum cidadao eliminar todo e qualquer risco de lesdo do outro,
existe um risco permitido. A sociedade ndo ¢ um mecanismo cujo unico fim seja oferecer a
maxima protecdo aos bens juridicos, mas que esta destinada a possibilitar as interagdes, € a
proibi¢ao de qualquer colocacao em perigo, de qualquer indole que seja, tornaria impossivel a
realizacdo de qualquer comportamento social, incluindo também os comportamentos de
salvacdo. A necessidade de um risco permitido de modo algum ¢ contraditoria com a protegao
de bens juridicos: para poder fazer uso dos bens € necessario por em perigo estes ou outros
bens. Simplesmente, quem sai para a rua coloca-se em perigo, € quem chama um médico para
que lhe atenda em sua casa ndo pode ser, ao menos de forma coerente, contrario a todo risco
gerado pelo trafego vidrio que pode atingir o médico no percurso. Nao se trata de introduzir
riscos pela porta dos fundos ou levar ao maximo a protecdo dos bens juridicos, numerosas
hipoteses de riscos permitidos geram-se simplesmente por aceitagdo historica; estes riscos
constituem costumes. No entanto, tomam parte da configuragdo da sociedade, concretamente,
da configuragdo que afinal deve ter a sociedade com o estado de desenvolvimento que
contemporaneamente se nota. Esta vinculagdo do Direito ao costume ndo significa que tudo

aquilo que seja mais ou menos habitual esteja, s6 por isso, permitido; ndo se trata, assim, de
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equiparar o Direito ao meio ambiente da realidade. Nao ¢ a praxis, mas as normas que
determinam as condutas que conformam o risco permitido. No entanto, resulta evidente que
com frequéncia uma praxis consolidada modifica as normas reitoras das condutas até uma
regulamentagdo mais branda ou mais estrita. O direito ndo pode desvincular-se da evolugdo da
sociedade na qual detém vigéncia.”' Aqui nota-se mais uma vez a questio da aplicabilidade da
Teoria dos Sistemas na andlise da questdo, ¢ tentar trazer para o sistema a mesma
complexidade das relagdes do corpo social. O risco permitido estd, e sempre esteve, presente
em todos os ambitos vitais; ndo € filho da técnica. Nesse sentido, por exemplo, o tratamento
dos pais dispensado aos seus filhos ndo pode ser assumido sem que existam riscos permitidos;
por a salvo as criangas perante todos os tipos de perigo ¢ impossivel.

O fato de que o Direito penal moderno tenha desenvolvido no dmbito da teoria da
imputagdo normativa uma teoria da conduta tipica inspira-se num principio social-funcional
ou, a0 menos, se acomoda a tal principio. Por exemplo, uns contatos sociais tdo fugazes como
os que se dao entre os participantes no trafego viario s6 podem ser organizados se si tutela a
confianca de que cada um so6 responde por sua conduta e ndo por possivel conduta do outro. E
uma economia com intensa divisdo do trabalho pressupde que ndo faz parte da fungdo de
vendedor de um produto padrao o cuidar de que o comprador nao o utilize de forma delituosa
ou de qualquer outra forma lesiva. Se si formula tudo isso de maneira genérica se teria de
dizer que as expectativas garantidas juridicamente s6 se veem frustradas por uma conduta
objetivamente imperfeita, sem ter em conta aspectos individuais. Pois como essas
expectativas, como todas, se dirigem a pessoas, a portadores de um papel, o requisito minimo
de uma frustragio ¢ a violagdo de um papel.”

O segundo instituto € o principio da confianga, quando o comportamento dos seres
humanos se entrelaga, ndo faz parte do papel do cidadao controlar de modo perene a todos os
demais; de outro modo, nao seria possivel a divisao do trabalho. A razdo fundamental do
instituto apoia-se em que os demais sdo, por sua vez, sujeitos também responsaveis. A ideia de
responsabilidade ficaria destruida se todos os demais fossem concebidos de modo
exclusivamente cognitivo e ndo, também, como sujeitos responsaveis. O principio da
confianga pode se apresentar sob duas modalidades, a primeira na hipdtese em que alguém,
atuando como terceiro, gera uma situacdo que ¢ inofensiva sempre quando o autor, que age

em continuacdo, cumpra com seus deveres. Neste caso, a confianga se direciona a verificagdo
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de que o autor realizard seu comportamento de modo correto. A segunda modalidade possui
na confianga um direcionamento a que uma determinada situacdo existente tenha sido
preparada de modo correto por parte de um terceiro, de modo que aquele que fizer uso dela, o
potencial autor, se cumprir com seus deveres, ndo ocasionard dano algum. O principio da
confianga esta destinado a tornar possivel a divisdo do trabalho; por consequéncia, termina
quando a divisdo de trabalho perde seu sentido, especialmente quando se pode ver que a outra
parte ndo faz, ou ndo fez, justica a confianca de que cumpriria as exigéncias de seu papel. Em
tais hipdteses, ja ndo resulta possivel repartir o trabalho para alcangar um resultado de éxito.
De modo igual ao que ocorre com o risco permitido, também o principio da confianga se
manifesta em todos os ambitos vitais, posto que praticamente em todas as partes cabe
encontrar organizacdes em regime de divisao de tarefas. A confianga € o ponto de partida do
corpo social.”

O terceiro, a proibicdo do regresso se lastreia no carater conjunto de um
comportamento que ndo pode impor-se de modo unilateral e arbitrario. Assim, quem assume
com outro vinculo que de modo invariavelmente considerado ¢ inofensivo, ndo viola seu
papel como cidaddo, ainda que o outro incorpore esse vinculo numa atividade ndo permitida.
Por conseguinte, existe uma proibigao de regresso cujo conteudo ¢ que um comportamento,
que de modo invariavelmente considerado ¢ inofensivo, ndo constitui participacdo em uma
atividade nao permitida. Trata-se da hipotese em que o autor desvia até o limite delitivo o
comportamento de um terceiro que per si carece de sentido delitivo. Um exemplo seria o do
autor que compra uma peg¢a de pao para envenend-la; o autor toma como pretexto os debates
de um julgamento ocorrido de um correligionario seu para matar o Ministro da Justica; o autor
vai de taxi de X a Y para cometer em Y um homicidio. Em todas essas hipdteses, parte-se da
base de que o respectivo terceiro, o padeiro, os envolvidos no julgamento, o condutor do taxi,
conhece o que vai suceder. Estas hipdteses se podem resolver partindo do fato de que
elementos tdo cotidianos como um alimento, ou algo que se possa definir arbitrariamente
como motivo de um delito, ou uma possibilidade de transporte, sempre estdo disponiveis, de
modo que a proibicdo deste tipo de contribuigdes nao ¢ suscetivel de evitar, de fato, o
comportamento do autor. Nao obstante, na melhor das hipdteses, este modo de argumentar s6
acertaria pela metade, pois ¢ certo que pode suceder que no caso concreto possivel evitar o
comportamento do autor. Mas, inclusive se isto ocorresse, € aqui o ponto decisivo, a

contribuicdo do terceiro ndo apenas ¢ algo comum, mas seu significado ¢ de modo
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invariavelmente considerado inofensivo. O autor ndo pode, de sua parte, modificar esta
definicdo do significado do comportamento, ja que de qualquer modo o terceiro assume
perante o autor um comportamento comum limitado e circunscrito por seu proprio papel;
comportamento comum e do qual ndo se pode considerar seja parte de um delito. Diferente do
que ocorre a respeito do principio da confianca, a proibi¢do do regresso vigora inclusive
quando a planificagdo delitiva da outra pessoa ¢ evidente, e isso porque se trata de casos em
que um comportamento invariavelmente considerado carece de significado delitivo. Dessa
maneira, esta permitido emprestar a um vizinho uma ferramenta comum, ainda quando se
saiba que este planeja utiliza-la para destruir coisa alheia. Questdo distinta ¢ que perante
enormes danos todos tenham o dever atenuado, claramente ndo equiparavel a comissdo, de
prestar auxilio, consistente nesse caso em negar-se a realizar a contribuicdo que por si, €
inofensiva.”

O quarto principio dialoga com a questdo da vitima. E o da competéncia (capacidade)
da vitima. Pode ser que a configuracao de um contato social seja da competéncia ndo apenas
do autor, mas também da vitima, inclusive num duplo sentido: pode ser que o proprio
comportamento da vitima fundamente que se lhe impute a consequéncia lesiva, e pode ser que
a vitima esteja na lastimavel situagdo de encontrar-se nessa posicao por obra do destino, por
infortunio. A competéncia ou capacidade da vitima por seu comportamento ¢ algo conhecido,
o caso mais conhecido ¢ o de consentimento. Mas também o infortinio da vitima se
reconhece, as vezes, como unica possibilidade de explicagdo. Entretanto, com o exposto nao
se esgota ainda tal ambito. Inclusive o autor, que ¢ conhecedor das consequéncias lesivas de
seu comportamento, pode asseverar diante da vitima que as consequéncias sao assuntos de
competéncia dela, quando ele se comportou conforme seu papel. Um comportamento o qual
se sabe que produzird lesdes segue sendo conforme o papel na medida em que a vitima nao
tenha direito a que nao se produza o comportamento lesivo, isto €, no tanto e enquanto o
conjunto de bens que sob o ponto de vista dos fatos depende da organizagdo do autor, ndo
dependa juridicamente dela. Do mesmo modo que no ambito da responsabilidade do autor
deve partir-se ndo de um resultado psiquico, mas do algo normativo, da violacdo do papel,
também quanto a vitima o decisivo estd em determinar se a vitima desempenhou o papel de
vitima ou, precisamente, o papel de alguém que configura tal situacdo, ¢ dizer, de quem atua

com proprio risco. Em seu nucleo, a perspectiva normativa no que concerne a vitima constitui
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uma nogio tdo assentada como ¢ o ponto de vista normativo no que se refere ao autor.”

Dessa forma, como coloca Jakobs, fica esbogcado o traslado da ideia do
comportamento social, como comportamento vinculado a papéis, a quatro instituigdes
juridico-penais: o risco permitido, o principio da confianga, a proibicdo de regresso ¢ a
competéncia da vitima. Neste marco, que apenas se trata de assentar os fundamentos, fica sem
discussdo a questdo sobre se s6 sdo relevantes as quatro instituigdes mencionadas ou se, pelo
contrario, seria mais conveniente fragmenta-las ainda mais; igualmente que fica sem
discussdo a questao sobre se a subdivisdo apresentada € necessaria ou se cabe contentar-se
com um menor nivel de detalhe. De qualquer maneira, os fundamentos do edificio da
imputagio normativa ficam delimitados.”®

Foi necessario um melhor aprofundamento acerca da op¢ao de Teoria da Imputacao
Normativa que se faz no presente estudo exatamente porque essa versdao ¢ uma das possiveis.
Existem outras compreensdes da teoria em apreco que também poderiam orientar as
ponderacdes da analise acerca das violagdes envolvendo o mundo do trabalho. No entanto,
compreende-se que a op¢ao acerca da mais importante e potente categoria dogmatica deve
estar alinhada a doutrina base que lastreia o Sistema Juridico-Penal. Por essas razdes a teoria
que se escolhe no estudo ¢ a de Gilinther Jakobs, de modo que a imputagdo normativa esteja
completamente alinhada e afinada com a versdao que se entende mais adequada do proprio
Funcionalismo.

Quando desloca-se esses quatro institutos para os casos envolvendo o nticleo do estudo
o cabimento de uma abordagem a partir da Teoria da Imputagdo Normativa se demonstra
pertinente. O risco permitido € o primeiro dos institutos e o que se pode vislumbrar facilmente
quando esta se lidando com a protecao penal de normas extra-penais. Se o risco nao permitido
baseia-se em normas, que podem até estar vinculadas a costumes como se observou, o limite
do risco juridicamente permitido ¢ rapidamente delimitado pela propria lei trabalhista. As
normas trabalhistas atuam nesse momento como sendo o primeiro estagio de verificacdo da
imputagdo normativa, se si produziu dano para trabalhadores, mas a empresa e seus
representantes com posicdo de garantia respeitaram na integra as normas laborais, ndo ha o
que se falar em imputagdo a titulo juridico penal. Nesse ponto, trabalhar com normas extra-
penais € uma vantagem que infelizmente, como se vera em breve, ndo serd sempre assim, pois

ela auxilia na demarcagdo do risco juridicamente permitido.
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Silva Sénchez confirma o exposto, de modo que ¢ certo que, em setores regulados, a
observagdo de que se foi infringida alguma disposi¢do administrativa pode ser um excelente
indicio da existéncia de um risco penalmente desaprovado, do mesmo modo que cabe a
observagdo de que se ndo ha infringido disposicdo alguma, pode-se considerar um indicio
forte da inexisténcia de um risco penalmente relevante.”’

Com relagdo ao principio da confianca também ndo existem grandes problemas
quando se pondera a luz das violagdes trabalhistas. Rapidamente traz-se a luz a questdo
envolvendo as infragcdes de dever, tanto na perspectiva positiva quanto na negativa, ¢ por seu
caminho que se avalia a quebra ou ndo da confianga. Quando lida-se com casos do Direito
penal econdmico, com o qual concorda-se plenamente aqui com Tiedmann, a violacdo da
confianca ¢ o nucleo da questdo. A sua importincia fundamenta-se inicialmente na
confirmacao ou nao do primeiro instituto. Se estiver se violando a confianga, e as normas
laborais estdo agindo como ponto de referéncia para a ponderagdo do risco permitido, a
quebra de confianga através da quebra de norma confirma ou nega a primeira valoracao.
Segundo ponto, se quebra-se o principio da confianga, automaticamente dispara-se a
necessidade de ponderacao dos dois outros fundamentos da Imputacao Normativa. Ou seja, o
principio da confianca ¢ o ponto gravitacional da ponderagdo, se existe alguma duvida com
relacdo ao primeiro instituto, o principio da confianca o dirime. Mais, se a confianga ¢
quebrada, acionam-se automaticamente as demais reflexdes para a confirmagdo da
possibilidade de imputar crime a alguém (necessitando, obviamente, que se passe pela
Imputagdo Subjetiva também apos).

O terceiro instituto possui papel fundamental na delimitagdo daqueles que sao
responsaveis pelo ocorrido. Aqueles que violaram seu papel e se organizaram de modo a
causar a defraudacao normativa. Aqui, por exemplo, retira-se da imputagdo aquele agente (que
pode ser um funcionario da empresa) que possui uma delegagdo executiva apenas de certa
fungdo. Ou seja, ele ¢ o que da a causa naturalistica a criacdo do perigo, mas se ele estava
apenas atuando cumprindo ordens e, tais ordens dentro da empresa estdo dentro de seu papel
especial (ag@o neutra), ndo ha porque haver responsabilidade sobre ele. O responsavel € o que
estd na posicdo de delegante, que possuia o dominio real sobre os acontecimentos. E aqui que
essa nova posi¢do mais valorativa demonstra toda sua capacidade descritiva. Nao lidando
mais com questdes empirico-naturalisticas, mas sim normativas, a imputa¢do nao mais recai

sobre o agente que deu causa ao resultado naturalistico, mas que de nada fazia de “errado”,
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recai agora a quem, valorativamente, violou o dever. E tal exclusdo da imputagdo ¢
rapidamente descritivel nesse contexto de compreensao do Funcionalismo.

O nucleo do estudo dificulta mais na ponderacao do ultimo instituto, a competéncia da
vitima. Pois aqui retorna a discussdo ja mencionada acerca da autorresponsabilidade do
trabalhador e os déficits cognitivos que advém de sua posi¢do hipossuficiente, de modo que a
fronteira entre o que é competéncia da vitima ou ndo se torna um tanto quanto turva. O
importante ¢ afirmar desde ja que é sim possivel refutar uma imputagdo com base nesse
instituto. Apesar da questdo supramencionada, havera situacdes onde a imputacao ndo devera
ocorrer por culpa do trabalhador, mas essas situagdes devem ser muito bem analisadas para
que ndo se transfira para o trabalhador a causa de questdes que ele ou nao possui controle, ou
que do ponto de vista valorativo, ndo esteja relacionado com a quebra de seu papel. Vale
lembrar que o empregador também possui seus mecanismos de defesa, um trabalhador que se
recusa a utilizar equipamentos de seguranca, por exemplo, pode muito bem ser demitido por
justa causa, ja que além de oferecer um perigo para si proprio, também pode colocar os
demais em perigo e isso € um fato que o empregador nao pode aceitar. Entretanto, o dever de
vigilancia ¢ dever do empregador, de modo que se algum acidente ocorre nao ¢ possivel que
ele simplesmente se abstenha. A questdo ¢ que apenas os dados obtidos do caso concreto
poderdo afirmar ou ndo se a vitima estava atuando em sua zona de competéncia ou ndo. Mais,
também questoes subjetivas serdo levadas a andlise, verificando qual o nivel do déficit
cognitivo daquele trabalhador, se havia alguma questao volitiva ou valorativa que atuou para
uma diminui¢do de sua autorresponsabilidade. Talvez esse seja um dos mais complexos
problemas envolvendo o nicleo da tematica de modo que se joga completamente o problema
para um campo probatorio.

Nesse ponto, ha de se manter em foco o principio do in dubio pro reo. A necessaria
aplicacdo desse principio deve conduzir a absolvigdo inclusive nas hipoteses limites de
extrema falta de cuidado e sendo pouco provavel a explicagdo por meio de outro risco; nao
porque ndo concorra um comportamento desaprovado, mas porque nao esta provado que o
resultado pode ser atribuido a esse comportamento. Enquanto todas as tentativas culposas,
ainda que as mais descuidadas permane¢am impunes, ndo had razdo alguma de converter
artificialmente este ambito em algo especial. O que pode ser perturbador no campo da
imprudéncia ¢ a intensa dependéncia da punibilidade com um resultado, ¢ dizer, com a
consumagdo, mas tal dependéncia ¢ um problema geral e ndo pode ser resolvida com um
ponto de partida concreto; levando em conta ainda que este ponto de partida conduza

simultaneamente, ¢ de maneira desbordante, a ter que castigar inclusive no caso de ser
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minima a imprudéncia e provavel a explicagdo do resultado por meio de outro risco.”®

A imputacdo ¢ um poliedro com vdrias facetas imprescindiveis e irrenunciaveis, €
infracdo de um dever e, nesse sentido, uma imputacdo normativa; ¢ o rompimento de um
papel e, por isso, imputacdo pessoal; ¢ a defraudacdo de uma expectativa social e,
consequentemente, imputagdo social e, por fim, é também a atribuicdo de um sentido social e,
dessa forma, imputagdo valorativa, comunicativamente estabilizadora. Se prescinde-se de
algumas dessas facetas, a imputacdo ndo existe, apenas na integracdao de todas elas é que ¢é

licito se falar em uma imputagdo real no campo juridico-penal.”

A imputa¢do normativa € o
instrumento dogmatico mais importante € por essa razao sua ponderacao ficou para a porcao
final da analise, pois ¢ em seu interior que todas as demais questdes dogmaticas estdo
presentes e em constante danca dialética, apenas dentro da imputagdo normativa € que se
vislumbra em sua plenitude todo o panorama dogmatico juridico-penal, ¢ aqui onde se torna
possivel conjugar todos os mecanismos dogmadticos a0 mesmo tempo e analisar sua
operatividade.

Algumas questdes dogmaticas estdo em conexdo com a imputagdo normativa.
Procede-se agora algumas ponderagdes acerca delas. A primeira, ¢ a questdo acerca do erro
sobre as leis extra-penais. Com relacao a isso, uma das caracteristicas mais significativas do
Direito penal econdmico-empresarial ¢ a acessoriedade de suas descricdes tipicas em relacao
as regulagdes de Direito publico ou privado. Tal circunstancia, que redunda em redagdes
tipicas com estruturas de leis penais em branco, elementos normativos de conteudo juridico e
elementos de valoracao global do fato, detém diversas repercussdes. Algumas delas nao
interessam neste momento, pois tem a ver substancialmente com problemas de legalidade e,
em particular, de taxatividade. Em troca, interessam as que estdo relacionadas com a
imputagdo normativa € o erro. Em particular quanto ao erro, a questdo decisiva € a de se o
erro sobre leis penais em branco ou elementos de valoracdo global do fato deve ser tratado
como erro de tipo ou erro de proibicdo. A evolugdo da dogmatica juridico-penal levou a dois
posicionamentos distintos com relagao ao erro sobre leis extra-penais: o primeiro, o erro sobre
leis penais em branco e elementos do dever juridico passou a dar o tratamento como erro de
proibicao Isso resulta em que, no caso do erro vencivel, o sujeito de tais erros resultava

punido inclusive com respeito aqueles delitos em que a modalidade de realizagao culposa era
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Ed. Revista dos Tribunais, 2007. p. 93-94.

7 POLAINO-ORTS, Miguel. As quatro faces da imputacio penal. Notas criticas as conceito kantiano de
imputacdo desde uma perspectiva funcionalista. In: SAAD-DINIZ, Eduardo; POLAINO-ORTS, Miguel (Org.).
Teoria da pena, bem juridico e imputagdo. Sao Paulo: LiberArs, 2012. p. 211-212.
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atipica, tendo que dito erro vencivel recebia unicamente uma atenuagao facultativa da pena. O
segundo, a qualificagdo como erro de tipo ou erro de proibicdo do objeto do erro foi o
pressuposto de fato da lesdo da norma extra-penal de complemento da lei penal em branco ou
da realizagdo do elemento de valoracdo global. Em setores de atividade fortemente
influenciados pelo Direito, a relacdo de uma conduta com o Direito ¢ determinante na medida
de sua relevancia social.*

O correspondente enriquecimento do ambito do erro de tipo a custa do erro de
proibigdo ¢, por demais, consistente com o processo de normativizagao da tipicidade objetiva.
Dessa forma, o objeto do dolo vem dado pelos elementos do tipo objetivo. Tais
acontecimentos, por sua parte, vém experimentando um processo de normativizacao evidente
através das doutrinas do comportamento desaprovado e da imputagdo normativa. Pareceria
evidente que com o dolo aconteceria o mesmo. Este processo parece disfuncional em um
contexto de tipos em que a modalidade culposa de comissdo resulta excluida, algo que ¢
comum no campo do Direito penal econdmico. Também se indica que os tipos do Direito
penal econdmico estruturam-se muito frequentemente como tipos fortemente normativizados,
em particular como leis penais em branco ou tipos com elementos de valoragdo global do fato.
Desse modo, se forem qualificados como erros de tipo, a maior parte dos erros venciveis em
matéria penal econdmica dariam lugar a impunidade da conduta. Na jurisprudéncia espanhola
e na doutrina o processo estd sendo, entdo, ao inverso. A expansao do erro de proibigao possui
fito de sancionar, de modo atenuado, os erros venciveis dos sujeitos. O que resulta compativel
com o carater punitivista que parece acompanhar o tratamento jurisprudencial dos casos de
Direito penal econdmico.®' Tais considera¢des possuem grande importancia no campo das
violag¢des envolvendo as relagdes de trabalho, ja que a criagdo de um risco juridicamente nao
permitido (primeiro estagio de andlise da imputagdo normativa) se encontra na legislacao
extra-penal (administrativo-laboral).

Deveria se estabelecer para o desconhecimento evitavel da realizagdo do tipo uma
diferenciacdo equivalente a do desconhecimento evitdvel da antijuridicidade: o autor que se
mostra como uma pessoa a qual ¢ indiferente o que possa suceder ndo se vé exonerado, seja
total ou parcialmente, por seu desconhecimento; pois, ao contrdrio, o sistema de normas
promoveria seu proprio desprezo. Se, em oposto, o desconhecimento detém sua origem num

defeito de célculo que nasce de um erro de planejamento da conduta, sendo esta ademais

%0 SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. Teoria del delito y derecho penal econémico. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S3o0 Paulo, ano 20, n. 99, p. 342-343, nov./dez. 2012.
1 1bid., p. 343.
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correta, ou numa confusido desculpavel ou numa causa semelhante, ¢ possivel alegar que tais
causas de desconhecimento ndo se dirigem de modo especifico contra bens alheios, mas a elas
se une o perigo de uma autolesdo como poena naturalis. Por tal € licito explicar de modo
cognitivo a necessidade de evitar esses erros e, por consequéncia, ndo ¢ necessaria uma reacao
penal ou s6 ¢ necessaria de forma atenuada, no méaximo levando em conta que uma conduta
que se lastreia num calculo erroneo ndo opera como modelo por seguir. Através dessa
perspectiva de uma consideragao funcionalista, este ¢ o fundamento da menor punibilidade ou
auséncia de punibilidade das condutas imprudentes. Uma ideia que se corresponde com a
doutrina mais estendida no pressuposto paralelo do desconhecimento da antijuridicidade.®

Outra questdo interessante ¢ acerca das condutas neutras de intervengao, que ¢ uma
das doutrinas que nos ultimos tempos mais tem estado em enfoque. Resulta, a este respeito, a
contribuicao de Jakobs no sentido que, sinteticamente, pdem-se de relevo que se ndo existe
infracdo de um dever especial, a mera causacao ou favorecimento ativo da producao de um
resultado ndo pode conduzir a uma imputagao a titulo de agente, ainda que ele atue com pleno
conhecimento do alcance de sua conduta. Para Silva Sanchez, precisamente esta figura ¢
modelo para se colocar de relevo como uma instituigdo em revisao recebe um impulso
decisivo a partir da sua consideragdo a luz dos casos do Direito penal econdmico-empresarial,
onde a divisdo funcional do trabalho e a consideragao de que nem todos podem ser garantes
de todos resultam elementos decisivos. Decisiva foi, para a tematica, a analise do caso
Dresdner-Bank, um caso em que, muito antes de existirem deveres especiais de controle das
instituigdes financeiras com respeito as operagdes de seus clientes, uma entidade bancaria
alema procedeu a execucdo de uma ordem de seu cliente de transferir fundos para o
estrangeiro, a um paraiso fiscal. Foi entdo quando Hassemer pode afirmar que, aquele que
executa nada além de seu trabalho profissional, ndo realiza nenhum tipo penal. O fim de
protecdo da cominagdo penal ndo abarca condutas neutras, a ndo ser quando o teor literal e o
sentido das palavras da norma propriamente as abarquem.®’

Importante também mencionar a questao da solidariedade. Segundo Perdomo Torres, o
atual tratamento da solidariedade no Direito Penal afirmou-se que essa ideia deve ser
entendida como um fundamento de unido especifica entre pessoas pertencentes a uma
comunidade determinada, pois apenas se pode ser soliddrio com pessoas com as quais se

esteja unido por ideais e interesses comuns; trata-se de cooperagdo social. A solidariedade

82 JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Trad. de Mauricio
Antonio Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003a. (Estudos de direito penal; v. 6). p. 36-37.

%3 SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. Teoria del delito y derecho penal econdémico. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S3o0 Paulo, ano 20, n. 99, p. 338-339, nov./dez. 2012.
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assim compreendida ndo oferece problemas com respeito a sua institucionalizacdo. Quando
parte-se do Estado como organiza¢do politica e social, estio dadas todas as condigdes
necessarias para seu desenvolvimento e garantia. A organizagdo estatal é o ponto de referéncia
dessa ideia, nela os sujeitos surgem como entes sociais, como pessoas; os cidaddos dos
Estados democraticos modernos encontraram a garantia de seus proprios interesses na medida
em que lhe seja ofertado um espago de livre atuacdo, quer dizer, na medida em que sejam
considerados autonomos, e enquanto lhes sejam oferecidas as condi¢cdes sociais para o
desenvolvimento dessa autonomia. O Estado Social e Democratico de Direito ndo ¢ apenas
condicdo de garantia do respeito aos demais e seus bens juridicos, ¢ inclusive a comunidade
solidaria que permite reclamar aquela ajuda que ndo apenas estéd dirigida a conservar o status
quo do outro, sendo que obriga a aprimora-lo, e isto se tratando tanto de relagdes sociais
especificas como daquelas situagdes caracterizadas pela presenca de uma circunstancia de
necessidade concreta.®*

Em um Estado Social e Democratico de Direito deve ser garantida a solidariedade
minima, sem embargo, onde o legislador tenha optado por ela, a interpretagdo do preceito
dever ser feita de maneira restritiva, porque do que se trata ¢ da harmonizacao dos principios
fundamentais do Estado. Reduzir o campo de aplicagdo desta norma a bens juridicos
personalissimos corresponde ao fim perseguido com sua regulacdo, quer dizer, a ajuda
solidaria em casos graves de necessidade, isto ¢, em casos em que o sujeito obrigado e a
pessoa que se encontra em perigo estdo unidos por uma relacio de dependéncia
circunstancial. Uma vez mais, ndo se trata de uma solidariedade especial como aquela imersa
na ideia de instituicdo; trata-se daquela que ao mesmo tempo seja compativel com o principio
da liberdade. Parece que ademais de abarcar o “bem juridico” da vida e a integridade pessoa,
pode-se pensar em alguns casos de garantia de bens juridicos como a liberdade, integridade e
formacao sexuais. A interpretagcdo restritiva do tipo de omissdo de socorro encontra-se
diretamente contigua as limitacdes que devem ser feitas no marco da exigibilidade da
prestacdo de ajuda solidaria. Esse elemento, que normalmente ¢ considerado nos fundamentos
gerais da reprovacdo de culpabilidade, pode-se considerar na nova regulagdo com a expressao
“sem justa causa” como mais um elemento do tipo; deve-se compreender, e esta ¢ a Unica
interpretacdo possivel, tendo em conta a generalidade da expressdo, que a omissdo de auxilio

¢ injusta quando o agente nao intervenha, em que pese a ajuda lhe ¢ exigivel de acordo com as

¥ PERDOMO TORRES, Jorge Fernando. Duas questdes atuais na dogmética do delito de omissio: sobre a
suposta acessoriedade e sobre a solidariedade. In: SAAD-DINIZ, Eduardo; POLAINO-ORTS, Miguel (Org.).
Teoria da pena, bem juridico e imputac¢fo. Sdo Paulo: LiberArs, 2012. p. 229-230.
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circunstancias especificas presentes na situacdo de necessidade, isto ¢, de acordo com os
mecanismos existentes para impedir a lesdo, em que entram em jogo diversas variantes, como,
por exemplo, a possibilidade de informar aquelas organizagdes do Estado competentes para
evitar perigos etc. Se o legislador considerou que tal elemento pertence ao tipo, ¢
precisamente porque vislumbrou a necessidade de destacar a garantia de uma solidariedade
minima e ndo especial; nesta ordem de ideias parece que o cumprimento do dever estd
condicionado pela necessidade de intervencdo do ajudante potencial e, em consequéncia,
apenas diante de situagcdes que por sua especial configuragdo perigosa e pela ameaga para
determinados direitos reclame dele uma intervengdo positiva que nao reste prejudicado seus
interesses legitimos, pois, do contrario, ndo se estaria reclamando o cumprimento de deveres

fundamentados em solidariedade; estes seriam antes deveres de vitimiza¢cdo em favor da

generalidade.™

3.2 Conclusoes Parciais

Conforme assevera Victor Gabriel Rodriguez, um breve estudo da evolucdo da
dogmatica juridico-penal leva-se a algumas conclusdes de relevo. Inicialmente, o Direito
penal esta entrelacado a evolugdo cultural. Nao se ignora que, por detras da teoria, ou de seu
percurso evolutivo, existam fatores econOmicos, idiossincraticos, estruturais-académicos,
politicos, dentre outros, que tumultuam o evoluir do pensamento, mas que, paradoxalmente,
sdo-lhe essenciais. Portanto, o que melhor faz a Ciéncia do Direito penal ¢ de um modo ou de
outro, exigir que o ser humano se coloque a refletir sobre a realidade, ou aquilo que cré ser a
realidade, criminal. Esse ¢ o grande papel da Ciéncia. Frente a isso, agrega informagdes de
outras areas do conhecimento, preocupa-se com métodos, com pureza da teoria ou com
eventual distanciamento da realidade, dentre outros. Nao escapa que cada resposta cientifica
cria suas proprias questdes, que sdo resolvidas criando-se ainda mais Ciéncia, o que faz com
que a producdo bibliografica do Direito se estenda sem grandes solu¢des a casos concretos.
Sem grandes solu¢des, compreenda-se, mas com alguma evolugdo pratica, e tudo isso faz com
que métodos, acimulo de conhecimento, critica, curiosidade e dialética cientifica valham a
pena. Ao menos, agregam racionalidade as agdes humanas. Importante ¢ que se consiga

manter essa evolugdo cientifica no rumo de garantia dos Direitos Humanos, o que nem sempre

% PERDOMO TORRES, Jorge Fernando. Duas questdes atuais na dogmética do delito de omissdo: sobre a
suposta acessoriedade e sobre a solidariedade. In: SAAD-DINIZ, Eduardo; POLAINO-ORTS, Miguel (Org.).
Teoria da pena, bem juridico e imputac¢do. Sao Paulo, SP: LiberArs, 2012. p. 227-228.
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ocorre, pois dessa maneira o estudo da Ciéncia penal, mesmo poroso e inconstante, cumpre
sua funcdo.*

A op¢do por uma abordagem dogmatica conduz para uma completa revisdo de tudo
aquilo que se compreendia como mecanismos e institutos dogmaticos na nova configuracao
contemporanea. Essa reinterpretagdo dos conceitos toma impulso ainda maior quando
orientado por uma doutrina base que busca dar um enfoque diferenciado para a dogmatica
juridico-penal, trazendo para ela um protagonismo dentro do Sistema. Compreende-se
completamente correto o pensamento de Gimbernat Ordeig no sentido de que toda ideia
juridica progressista necessita de uma formulacdo legal que serd tanto mais perfeita e eficaz
quanto mais alto for o nivel cientifico-juridico, € o foco do estudo ¢ exatamente esse: um
aperfeicoamento das consideragdes que orbitam essa formulagdo legal, com olhos voltados
para as violagdes envolvendo as relacdes do mundo do trabalho.

Quando se confronta a analise dogmatica com o nucleo do estudo, sob o enfoque das
medidas individualizadas no campo do Direito penal secundario, nota-se desde ja como que
essa completa revisdo dos institutos a partir da mudanga do padrao do crime (crime de perigo,
por omissdo, através da violagdo de um dever, culposo) porta-se extremamente cabivel nos
casos da violacao das relagdes de trabalho. A normativizagdo dos conceitos, a ampliagao dos
elementos valorativos, conduz a uma prevengao melhor estruturada para laborar com os novos
fenomenos delitivos advindos da alteracao da configuragdo social e da precarizacdo do mundo
do trabalho.

Um Sistema Juridico-Penal teleologicamente programado e aberto a valores,
informado por uma doutrina de base que prioriza o uso desses valores em uma compreensao
inovadora do fendmeno juridico, mostra-se como uma das ferramentas mais uteis do Estado
no resguardo dos alicerces mais importantes para a existéncia da sociedade. A recuperagao do
potencial descritivo e do potencial critico-reflexivo de tal sistema ¢ conditio sine qua nom
para o retorno de uma racionalidade cientifica que desapegada de conceitos tradicionais como
o “Bem Juridico”, oferta novas possibilidades que instigam o proprio desenvolvimento
sistémico.

Os crimes cometidos contra a classe trabalhadora vilipendiam nao apenas direitos
supraindividuais, mas também o proprio valor da dignidade humana. O trabalho ¢ item
presente na vida de todos, por mais diferente e plural que seja a cultura, por mais peculiar e

particular que seja a estrutura de uma sociedade, o trabalho esta 1a presente, produzindo e

% RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Fundamentos de direito penal brasileiro: lei penal e teoria do crime. Sio
Paulo: Atlas, 2010. p. 54-55.
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reproduzindo a propria sociedade. O indio isolado labora a sua maneira, o homem de negocios
bem sucedido (na visdo ocidental) trabalha, o sem-terra trabalha, o boia-fria trabalha, assim
como o professor, como o advogado, como o catador de material reciclavel, ou seja, todos, de
uma maneira ou de outra detém sua atividade que possibilita ndo apenas a sua propria
existéncia, mas também a existéncia de todo o corpo social. O atentado contra os direitos dos
trabalhadores, consubstanciados nas normas que orientam a atuagdo laboral, configura a seu
modo também um atentado contra a reprodugdo constante da sociedade, e dessa maneira,
permite que em alguns casos o Direito penal seja chamado a intervir, resguardando essa mola

propulsora social que € o labor.
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CONCLUSAO

O presente estudo possui como referencia central as violagdes envolvendo as relacdes
de trabalho que demandam uma intervengdo preventiva mais aguda por parte do Estado,
entretanto, o foco aqui ndo era a forma mais tradicional e visivel dessas violagdes que poder-
se-ia rapidamente relacionar com a redu¢do a condi¢do analoga a de escravo. A pesquisa
buscava analisar as violagdes cotidianas, aquelas que foram naturalizadas pela sociedade e
que afetam uma quantidade wvultosa de trabalhadores, mas que muitas vezes passam
despercebidas pelo corpo social e detém um desvalor consideravel. A opgao por essa tematica
deve a um caso concreto observado pelo autor, deve a um trabalhador em si, que serviu como
inspiragdo para a producao do estudo.

O autor reparou naquele trabalhador por obra do destino, ou por razdes nao explicaveis
sob uma otica cientifica. Aquele trabalhador ndo era diferente de nenhum outro ja observado
pelo mesmo autor em diversas ocasides na periferia da grande metropole brasileira, mas
naquele dia, por alguma razdo, a observacdo resultou em uma conclusdo diferente. Ao
observar aquele trabalhador comum, pintor, igado por cordas de questionavel procedéncia e
qualidade, sentado em uma cadeira comum, pintando a fachada de um prédio em uma altura
perigosa, sem equipamento algum de protecdo, sem nenhuma rede abaixo dele para aparar
uma possivel e provavel queda, o autor pensou em quem seria responsabilizado caso algo
acontecesse. Ponderou acerca de quem ¢ o responsavel para que aquele trabalhador em si, que
nada mais ¢ do que um trabalhador dentro de um grande conjunto de trabalhadores estivesse
realizando seu labor naquelas condi¢cdes. Aquele trabalhador ndo estava reduzido a condig¢ao
analoga a de escravo, aquele trabalhador recebia uma quantia de dinheiro em troca de sua mao
de obra, por mais que talvez essa quantia jamais chegasse perto do real valor daquele trabalho,
ele tinha certa liberdade de ir e vir de seu local de trabalho, mas mesmo assim, ele era uma
vitima da (des) estrutura do trabalho contemporaneo.

Em um contexto onde nao se busca mais a proclamaciao de direitos; mas sim a
efetivacdo dos mesmos, principalmente os direitos supraindividuais, de “segunda geracdo”, na
qual estdo inseridos os direitos trabalhistas, ndo ¢ aceitdvel que um trabalhador realize sua
atividade naquelas condigdes, correndo até mesmo o risco de morrer. Desse modo, mesmo
entendendo que a efetivagdo de direitos ndo se faz apenas por intermédio do Estado, mas sim
com a participacdo também da sociedade civil, das organiza¢des nio estatais, dos sindicatos, €
irrenunciavel a atuagdo estatal no processo de prevencao desse tipo de violagdes.

Necessaria se faz também a ponderagdo cientifica, o questionamento do fendmeno a
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partir da epistemologia humana, do que se desenvolveu até hoje acerca dos acontecimentos
sociais. No entanto, o que se objetivava ndo era apenas a constatacao de um estado de coisas,
ou a produgdo de criticas alheias ao real, ao possivel, por mais acertadas e verdadeiras que
sejam tais criticas. O que se queria era encontrar opgdes reais, estruturaveis, que podem ser
utilizadas hoje para que esse trabalhador nao seja mais exposto a tais riscos. E, devido a isso,
que se escolheu a alternativa de se ponderar a partir da dogmatica juridico-penal, do
instrumento possivel na contemporaneidade para que o Estado possa atuar na prevencgao
dessas violagoes.

Assim, em sede conclusiva, faz-se a opcao por inverter a opcao metodologica nesse
momento, com o objetivo de verificar se o que foi produzido no estudo realmente esta apto
para auxiliar na prevengao das violagdes sofridas por aquele trabalhador. Inverte-se agora para
o método indutivo, partindo de uma situagdo particular para o todo. Parte-se agora do
trabalhador-inspiragdo para o que foi construido no estudo. Com o objetivo de mostrar que
uma opcdo dogmdtica, que uma doutrina base Funcionalista, com toda a estrutura
epistemoldgica eleita, ndo estd referida a uma piramide de conceitos formais, mas estd em
contato com a realidade e que consegue produzir solugdes para os problemas dessa realidade
com a qual esta em contato.

Se o que foi produzido no presente estudo consegue estar referido a esse trabalhador, o
objetivo esta atingido. Pois o trabalhador-inspiragdo nada mais ¢ do que um trabalhador em
um coletivo imenso deles, ele ¢ uma gota do oceano laboral e, partindo de Kahlil Gibran' e
sua conclusao de que “[...] em uma gota de 4gua sdo encontrados todos os segredos do
oceano” se a prevencao edificada no estudo pode auxiliar esse trabalhador, entdo podera
ajudar também tantos outros trabalhadores que nao foram vistos pelo autor, mas que estdo 14,
na mesma condi¢ao daquele.

Inicialmente, cumpre verificar quem ¢ aquele trabalhador-inspiragdo, quem sao os
trabalhadores hoje, isso ja foi feito no inicio do estudo, mas importante ¢ a constatacdo de
Ricardo Antunes no sentido de que a classe trabalhadora fragmentou-se, heterogeneizou-se e
complexificou-se ainda mais. Qualificou-se em varios setores onde houve uma relativa
intelectualizacdo do trabalho, mas desqualificou-se e precarizou-se em diversos ramos, como
na indlstria automobilistica, na qual o ferramenteiro ndo detém mais a mesma importancia,
sem falar na redu¢do dos inspetores de qualidade, dos graficos, dos mineiros, dos portuarios,

dos trabalhadores da constru¢do naval etc. H4 uma massa de trabalhadores precarizados, sem

' BUSHRUI, Suheil. Ver Kahlil Gibran: Poet of the ecology of life. Disponivel em: <
http://www.alhewar.com/Gibran_Eco.htm >. Acesso em: 15 set. 2015.
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qualifica¢do, que hoje esta presenciando as formas de part-time, emprego temporario, parcial,
ou entdo vivenciando o desemprego estrutural. A classe trabalhadora hoje inclui a totalidade
daqueles que vendem sua forca de trabalho, tendo como nucleo central os trabalhadores
produtivos, no sentido dado por Marx. Ela ndo se restringe, portanto, ao trabalho manual
direto, mas incorpora a totalidade do trabalho social, a totalidade do trabalho coletivo
assalariado. Sendo o trabalhador produtivo aquele que produz diretamente mais-valia e que
participa diretamente do processo de valorizagdo do capital, ele detém, por isso, um papel de
centralidade no interior da classe trabalhadora, encontrando no proletariado industrial o seu
nacleo principal. Assim, o trabalho produtivo, no qual se encontra o proletariado, no
entendimento que se faz de Marx, ndo se restringe ao trabalho manual direto, incorporando
também formas de trabalho que sdo produtivas, que produzem mais-valia, mas que nao sao
diretamente manuais. A classe trabalhadora engloba também os trabalhadores improdutivos,
aqueles cujas formas de trabalho sdo utilizadas como servico, seja para uso publico ou para o
capitalista, € que ndo se constituem enquanto elemento diretamente produtivo, enquanto
elemento vivo do processo de valorizagdo do capital e de criacdo de mais-valia (como um
pintor de prédios, por exemplo). Sao aqueles em que, segundo Marx, o trabalho ¢ consumido
como valor de uso e ndo enquanto trabalho que cria valor de troca. O trabalho improdutivo
abrange um amplo leque de assalariados que nao criam diretamente valor. Sao aqueles que se
constituem em trabalhadores ndo produtivos, geradores de antivalor no processo de trabalho
capitalista, mas que sio necessarios para a sobrevivéncia do sistema.’

Considerando, dessa forma, que todo trabalhador produtivo ¢ assalariado e nem todo
trabalhador assalariado ¢ produtivo, uma no¢ao contemporanea de classe trabalhadora, vista
de modo ampliado, deve incorporar a totalidade dos trabalhadores assalariados. Isso ndo elide
o papel de centralidade do trabalhador produtivo, do trabalho social coletivo, criador de
valores de troca, do proletariado industrial moderno no conjunto da classe que vive do
trabalho, o que parece por demais evidente quando a referéncia ¢ dada pela formulagao de
Marx. Entretanto, como ha uma crescente imbricagdo entre trabalho produtivo e improdutivo
no capitalismo contemporaneo, ¢ como a classe trabalhadora incorpora essas duas dimensdes
béasicas do trabalho sob o capitalismo, esta no¢do ampliada parece fundamental para a
compreensdo do que ¢ a classe trabalhadora hoje. Uma nogao ampliada de classe trabalhadora
inclui, entdo, todos aqueles e aquelas que vendem sua forga de trabalho em troca de salario,

incorporando, além do proletariado industrial, dos assalariados do setor de servigos, também o

* ANTUNES, Ricardo. Produgdo liofilizada e a precarizagio estrutural do trabalho. In: SANT'ANA, Raquel
Santos et al (Org.). O avesso do trabalho II. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2010b. p. 24-25.
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proletariado rural, que vende sua forca de trabalho para o capital. Incorpora o proletariado
precarizado; o subproletariado moderno; part-time; o novo proletariado dos McDonalds; os
trabalhadores hifenizados; os trabalhadores terceirizados e precarizados das empresas
liofilizadas; os trabalhadores assalariados da chamada “economia informal”, que muitas vezes
sdo indiretamente subordinados ao capital; além dos trabalhadores desempregados, expulsos
do processo produtivo e do mercado de trabalho pela reestruturagdo do capital, e que
hipertrofiam o exército industrial de reserva na fase de expansio do desemprego estrutural.’

Pois bem, o trabalhador-inspiracdo detém varias das caracteristicas elencadas por
Antunes. Ele ¢ um trabalhador assalariado improdutivo, possivelmente um terceirizado-
precarizado. Ou seja, ele ¢ o trabalhador que foi vitima das alteragcdes na configuracdo
contemporanea da sociedade alvo de consideracdes na parte inicial do presente estudo. Isso
significa que aquele trabalhador € afetado por todas aquelas alteracdes referentes a liquidez e
aos riscos dos fendomenos atuais, ¢ afetado pelo crescente uso da técnica, e isso resulta em
uma enorme fungibilidade de seu trabalho. A questdao central ¢ que um pintor de prédios ¢
facilmente substituivel, o que o deixa em uma situacdo de consideravel hipossuficiéncia.
Além, a situagdo perigosa em que realizava seu labor denota também a fragilidade de sua
relacdo de trabalho de modo que mostra a completa indiferenca de seu empregador com
relacdo as condi¢cdes em que ele pinta os prédios.

A conclusdo chave deste momento da andlise € que o trabalhador-inspiragdao do
presente estudo nao ¢ uma potencial vitima. Ele ja ¢ uma vitima da configuracao
contemporanea da sociedade no momento em que foi icado pelas cordas para efetuar seu
labor, sem seguranga, sem saude, sem direitos, sem dignidade. Entretanto, ndo ¢ porque a
estruturacao social explica o fenomeno que a responsabilidade se esvai. Ele vende sua forga
de trabalho para alguém, para alguma empresa, que o contrata e que ¢ solidaria na
responsabilidade difusa por vilipendiar seus direitos, pois € ela que lucra com seu trabalho e
lucra ainda mais com o ndo cumprimento das normas administrativo-laborais. Dessa maneira,
para o empresario (ou o que deveria zelar pela sua seguranca e satide) que o contrata e que
permite que ele se encontre na supracitada situagcdo, cabe as consideracdes feitas sobre o
criminoso do Direito penal econdmico, agente regido por aquela Ratio Calculatrix pOs-
moderna, pelo homo oeconomicus.

O importante também € ndo conceber a situagdo como uma mera violagdo de direitos

trabalhistas. O que ocorre com esse trabalhador ¢ a violagdo de sua dignidade humana, ¢ a

> ANTUNES, Ricardo. Producio liofilizada e a precarizagio estrutural do trabalho. In: SANT ANA, Raquel
Santos et al (Org.). O avesso do trabalho II. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2010b. p. 25-26.
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violagdo de seus direitos fundamentais, que se inicia com a violagdo dos seus direitos
trabalhistas, mas se encerra no completo descaso com o ser humano que se encontra ali,
correndo perigo de morte, pendurado, exposto e, provavelmente, sem a menor nogdo de que
aquilo que ocorre com ele ndo ¢ normal, ndo € correto, pois estd acostumado a pouco pao e
muito suor, muito trabalho, como o sertanejo de Ariano Suassuna. O que acontece aqui ¢ um
fato social que demanda intervengao juridico-penal; que, por intermédio dos dados concretos
do caso levados ao Sistema Juridico-Penal e dos institutos de merecimento e necessidade de
pena, se deve proceder. Valido relembrar que nem toda violagdo das relagdes de trabalho
demanda intervenc¢do juridico-penal, na realidade, algumas poucas que demandardo. Nao ¢
qualquer nao pagamento de horas extras que aciona a arma mais potente do Estado, o juizo de
necessidade e merecimento de pena auxiliam; através dos principios do direito penal, da
argumentacdo e do principio hermenéutico-constitucional da proporcionalidade, em decidir
quais serdo as violagdes dignas do Direito penal.

Pois bem, destaque se d4 a uma maior necessidade de intervengdo dos organismos
estatais de fiscalizacdo, ndo apenas eles, mas as entidades de classe, a sociedade civil, devem
atuar em conjunto na busca por uma melhor condi¢do possivel para toda classe trabalhadora.
O catador de material reciclavel ou o lixeiro, numa O&tica através do capital, parecem ser
menos importantes que o Chief Executive Officer (CEO) de uma grande empresa, ja que
percebem rendimentos bem menores que o segundo, mas através de uma observacdo mais
detida, lastreada na solidariedade, rapidamente se nota o valor social desses trabalhadores, a
importancia que eles detém para a manutengdo da vida em sociedade. E inadmissivel que se
naturalize essa diferencia¢do, ja& que no resultado final da necessidade social, talvez os
primeiros sejam imprescindiveis, € o segundo nem tanto.

Entendendo que o trabalhador-inspiracdo encontra-se no conjunto de trabalhadores
assalariados que estdo em estado de precarizacdo, que seu empregador ou responsavel nao
cumpre com as normas laborais de uma forma que afeta diversos outros direitos inerentes a
esse trabalhador por derivagdo, e que a afetagdo desses direitos demanda intervengao juridico-
penal, entdo necessaria se faz a andlise através dos institutos dogmaticos abordados no curso
do estudo.

Inicialmente ¢ importante frisar que o pintor em questdo deve estar protegido, pelo
menos, no minimo que a legislagdo indica o que por 6bvio ndo se verificava. Dessa forma,
ndo ha como ndo antecipar a interven¢do penal, j4 que a produgdo do resultado surge
primeiramente como muito previsivel, segundo como facilmente evitavel, terceiro como

desnecessaria de maneira que se esta defronte a um delito de perigo. Também se verifica a
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infracdo de um dever de cuidado. A exposi¢do do trabalhador a tamanho risco desnecessario,
jé previsto nas normas trabalhistas, ¢ a confirmacao da infracao de tal dever. Como se observa
no estudo, se a infragdo se dd por omissdo ou comissao ja ndo ¢ mais tdo importante no campo
do Direito penal econdomico-empresarial, mas de qualquer forma se vislumbra aqui um tipico
crime por omissao.

A responsabilidade penal pode recair, como visto, tanto para a empresa como para o
que detém posicdo de garantidor. Entretanto, como o ordenamento juridico patrio nem a
jurisprudéncia ainda ndo confirmaram a construcdo doutrinaria de que ¢ possivel
responsabilizar uma pessoa coletiva por crimes externos ao meio ambiente, pondera-se
através da Otica da posi¢do de garantia. Que, no caso do pintor, ha de se verificar a cargo de
quem fica. Se de algum representante da empresa, se do empreendimento que contratou a
empresa a quem esse trabalhador ¢ subordinado ou se do dono da empresa, dos socios.

Assim, na Otica da imputagdo normativa, o risco permitido se foi violado na
desobediéncia das normas trabalhistas. O principio da confianga confirma a criagdo de um
risco juridicamente ndo permitido, sendo que aquele que detém o papel de garantidor violou
seu papel especial e, desse modo, quebrou com a confianga que detinha perante o corpo social
ao expor o pintor a tantos riscos desnecessarios e previsiveis. A proibi¢do do regresso respalda
na verificagdo de quem contribuiu através de violagdes de papéis para a exposicao do
trabalhador aos riscos nao permitidos, de forma que, na falta de mais informagdes, restringe-
se naquele que possuia a posicdo de garantidor. Com relacdo a competéncia da vitima,
verifica-se que dado a situacdo hipossuficiente, a precarizagdo do trabalho a qual esta
submetido esse pintor, a fungibilidade de seu trabalho, ¢ de se retirar a autorresponsabilidade
do mesmo pela situagdao. Ou ele aceita a exposicao ou ele aceita a demissdo. De modo que a
prevengao através do Direito penal, nos termos do estudo, ndo apenas ¢ a indicada, mas como
também ¢ a possivel. Recordando que ndo basta a prevengao através do Direito penal, ha de
ser feito todo um esfor¢o conjunto de politicas publicas estatais e acdes por parte da sociedade
civil, sem isso a prevengdo por intermédio do Direito penal resta inutil para alterar de modo
significativo o trabalho na sociedade.

Encerra-se assim o presente estudo, confirmando que um modelo funcional do Direito
penal, laborado através da sistematica da ideia de Ciéncia conjunta, encontra-se apto para
lidar com as mais complexas e contemporaneas questdes que guardam referéncia com as
Ciéncias Criminais. Que as violagdes sofridas pelo trabalhador-inspiracdo ndo apenas
guardam referéncia com a configuracdo contemporanea da sociedade, mas também com uma

compreensdo contemporanea dos fendmenos sociais, de modo que existe instrumental
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dogmatico para se promover a prevengao desse tipo de violagdes com o objetivo de evidenciar
que a precarizacao do trabalho em curso pode ser freada com um ponto de partida que possui
seu signo basico na solidariedade que deve orientar a vida em sociedade. Verifica-se que a
analise dialética dos acontecimentos, através das mais plurais teorias, realizadas pela pesquisa
cientifica possui muito em que contribuir com a sociedade mostrando o tamanho de sua
fungdo social.

A classe trabalhadora merece maior ¢ melhor atengao.
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