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RESUMO

Este artigo objetiva discutir o desenvolvimento do Direito Penal Internacional no
MERCOSUL sob a perspectiva da responsabilidade penal da pessoa juridica. Motivado
pelo ideario da protecdo da liberdade individual previsto na Convencdo n. 29 sobre o
trabalho forcado da OIT, este texto acena com a possibilidade de uma harmonizagéo
legislativa em matéria penal que vise ao ente coletivo, como forma de coibir
adequadamente o trabalho andlogo a escraviddo no MERCOSUL.
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ABSTRACT

This article aims to discuss the development of international criminal law in
MERCOSUR from the perspective of criminal liability of legal entities. Motivated by
the ideal of protection of individual freedom about the forced labor at the Convention
29 of the OIT, this text beckons with the possibility of a legislative harmonization in
criminal matters aimed to the legal entities, in order to properly restrain slave labor in
MERCOSUR.
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INTRODUCAO

Este artigo objetiva debater o desenvolvimento do Direito Penal Internacional
no MERCOSUL sob a perspectiva da responsabilidade penal da pessoa juridica em
relacdo aos crimes de trabalho anédlogo a escraviddo. A internacionaliza¢do do Direito
Penal no MERCOSUL ¢é imperativa, pois decorre tanto do principio da cooperacgdo
internacional previsto na Convencéo n. 29 sobre o trabalho forcado da OIT? quanto do
artigo 1° do Tratado de Assuncdo que prevé a harmonizacdo legislativa entre os
Estados-membros. Dentre 0s assuntos penais que merecem ser considerados para a
repressdo a criminalidade na esfera comunitaria, esta o tema relacionado ao trabalho
escravo previsto na referida Convengdo. A proibicdo do crime visa a proteger a
liberdade individual no que se refere, sobretudo, ao direito de locomocdo e de escolha
das vitimas envolvidas®.

O crime consiste na submissdo ou na sujeicdo de pessoas ao dominio ou a
vontade de outra, forcando-as a sua prestacdo. Portanto, a conduta ofende direito
fundamental, o que equivale a suprimir o direito individual de liberdade, deixando
alguém completamente submisso aos caprichos de outrem. A esséncia do crime reside
na sujeicdo de uma pessoa a outra, estabelecendo uma relacdo entre sujeito ativo e
sujeito passivo andloga a do antigo cativeiro. Essa relacdo se refere a condicéo
semelhante ou equivalente a de escravo, pois o status libertatis, como direito,
permanece integro, sendo suprimido apenas de fato.

Percebe-se, que ndo se trata de uma mera relacdo de trabalho entre sujeito ativo
e sujeito passivo, realizada na zona rural ou urbana das grandes cidades. Pelo contrario,

esta-se diante de uma relacdo de submisséo e de alienacdo da vontade e do livre arbitrio

2 A obrigacdo prevista na Convencdo n. 29 da OIT- Genebra/1930 deriva do principio
da cooperagdo. Art. 1 — 1. Todos os Membros da Organizagdo Internacional do
Trabalho que ratificam a presente convencdo se obrigam a suprimir o emprego do
trabalho forgcado ou obrigatorio sob todas as suas formas no mais curto prazo possivel.
Essa obrigacdo esta prevista, também, na Convencdo da OIT sobre a Abolicdo do
Trabalho Forgado n. 105 de 1957.

% A Convengdo n. 29 da OIT reza: “Art. 25 — O fato de exigir ilegalmente o trabalho
forcado ou obrigatorio serd passivel de san¢des penais, e todo Membro que ratificar a
presente convencao terd a obrigacdo de assegurar que as sang¢Ges impostas pela lei sdo
realmente eficazes e estritamente aplicadas.”
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de uma pessoa. A submissdo abrange, sobretudo, a forma como a conduta é realizada. A
conduta, por exemplo, de criar obstaculos para a saida do empregado dos limites da
propriedade em razdo de divida contraida com o empregador ou com o0 preposto
consiste num sérdido expediente fraudulento. Na pratica do crime ndo se cogita de
reducdo a escraviddo, tendo em vista que ndo ha a possibilidade legal do dominio de um
homem sobre o outro. Entretanto, a proibicdo visa a reprimir uma modalidade de crime
em que o sujeito ativo subjuga a vitima com a finalidade de obter lucro na realizacao de
sua atividade econdmica e/ou financeira.

Trata-se, portanto, de criminalidade que envolve empresas. Essa constatacao
empresta-lne o perfil econdmico-financeiro. Ademais, as empresas podem estar
estabelecidas em varios lugares; e, por isso, 0 crime pode ocorrer simultaneamente em
diversas partes do mesmo pais e/ou entre paises. Eis ai o seu carater dindmico. Além do
perfil econémico-financeiro, o carater dinamico também revela sua transnacionalidade®.
N&o resta davida de que o crime transnacional propicia e estimula a abertura da
dogmatica juridico-penal a normacéo internacional, pois s6 assim serd possivel coibir
adequadamente as condutas ofensivas a liberdade individual. E mesmo diante das
situacdes expostas acima, a responsabilidade penal recai apenas sobre a pessoa fisica de
modo que a prevencdo e a repressdo tornam-se insuficientes e, consequentemente, a
protecdo a liberdade individual mostra-se precéria.

Respaldado e atento a tais situagdes, indaga-se: “Como o Direito Penal
Internacional deveria desenvolver-se no ambito do MERCOSUL a fim de que a
repressdo e a prevencdo aos crimes relacionados ao trabalho escravo pudessem ser
incrementadas entre os Estados-membros de modo a produzir maior efetividade a
protecdo da liberdade individual?” Supés-se, entdo, que na esfera comunitaria, o
incremento da repressdo e da prevencdo ao trabalho escravo e a conseqliente protecao
da liberdade individual demandam a ampliacéo do principio da responsabilidade penal a
fim de que a pessoa juridica seja incluida como sujeito ativo do crime.

A ampliacdo da responsabilidade penal para alcangar a pessoa juridica justifica

a presente investigacdo, porque apresenta condi¢fes dogmaticas e tedricas para a

* Crimes transnacionais sdo aqueles previstos em Tratados e Convencdes Internacionais.
E por qual motivo estdo previstos em instrumentos internacionais? A previsdo se
justifica por causa da dindmica quanto a realizacdo desses crimes e, também, por causa
do seu perfil econdémico e/ou financeiro.
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construcdo de uma ordem juridico-penal no MERCOSUL de valor cada vez mais
preconizadora dos direitos e garantias individuais. Em outros termos, a responsabilidade
penal da pessoa juridica na esfera comunitaria esta justificada na busca pela efetividade
da liberdade individual, direito fundamental protegido ndo apenas pela Convencéo n. 29
da OIT; mas também, pela Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de
S&o José da Costa Rica) °.

Intitulado de trabalho forcado ou obrigatério® pela Convencdo, a
responsabilidade penal da pessoa juridica para a repressdo e a prevencdo na esfera
comunitaria é um imperativo, pois o lucro buscado pelos sujeitos ativos se fundamenta
em novas formas de condutas que se modernizam a cada dia’. No mundo atual, o
trabalho forcado assume varias formas e a ordem juridico-penal que o combate, deve
incorporar essa realidade. Novas formas de trabalho forcado demandam novas formas
de represséo e de prevencdo contrérias a essa modalidade de violéncia que atenta contra
a dignidade do ser humano. No entanto, 0 MERCOSUL enquanto espago comunitario
ainda ndo recepcionou integralmente a opcao politica internacional da protecdo da
liberdade individual previsto em Convencdes, pois ndo harmonizou esse ideario sob a
perspectiva da responsabilizacdo das empresas que cometem o crime por meio de suas
atividades de exploragdo industrial, comercial e agropecuaria.

Atualmente, a técnica legislativa e o classico instrumental dogmatico-penal
ideologicamente condicionado e pautado pelos principios da responsabilidade pessoal e
da responsabilidade subjetiva tém sido considerados obstaculos a responsabilizacdo da
pessoa juridica. Entretanto, afirma-se que o debate a respeito desse tema ndo pode ter
inicio pela dogmatica penal classica, porque a atual pratica — interpretacao e aplicacao —

do Direito Penal baseia-se na tradicional Teoria do Crime. Com isso, o debate deve

® Convencédo de 1969. Artigo 6° - Proibicdo da escraviddo e da serviddo 1. Ninguém
podera ser submetido a escraviddo ou serviddo e tanto estas como o trafico de escravos
e o trafico de mulheres séo proibidos em todas as suas formas.

® Segundo a Convencdo 29: Art. 2— 1. Para os fins da presente convencéo, a expressao
‘trabalho for¢ado ou obrigatério’ designard todo trabalho ou servigo exigido de um
individuo sob ameaca de qualquer penalidade e para o qual ele ndo se ofereceu de
espontanea vontade.

” A Conferéncia da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) aprovou em 2014, em
Genebra, dois novos instrumentos legais que atualizam a Convencgédo 29, aprovada na
OIT em 1930, que trata sobre trabalho forgcado. Um deles, o Protocolo, dispde sobre as
praticas de trabalho forcado mais modernas, como o trafico humano.
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gravitar em torno dos ajustes na Teoria do Crime os quais deverdo modificar a
dogmatica penal classica. A justificativa para os ajustes na Teoria do Crime decorre de
uma opc¢do eminentemente politica. Diante desse fato, a responsabilidade penal nédo
podera ser entendida na forma tradicional. Pelo contrério, deve ser entendida a luz de
uma nova responsabilidade, classificada como social.

Superadas as fases causalista e finalista, a responsabilidade penal se
fundamenta em outra concepcdo de acdo, que apresenta perspectiva na teoria da
adequacao social. Essa idéia acrescenta a esse conceito de acdo sua relevancia social,
porque parte do pressuposto de que o dolo e a culpa se inserem dentro do contexto do
tipo legal. Afirma-se, portanto, que relevante socialmente é a conduta sobre a qual se
possa promover um juizo de valor. VVé-se, pois, praticamente que toda conduta ajustavel
materialmente ao tipo legal pode ser considerada como socialmente relevante.

Portanto, a dindmica da Teoria do Crime esta no seu carater normativo e ndo
naturalistico. A tipicidade penal ¢ a realizagdo de uma conduta juridicamente relevante.
Desse conceito evidencia-se, claramente, que ndo se justifica mais discutir se a
adequacao social esta na tipicidade, na ilicitude ou na culpabilidade. Na verdade, o tipo
¢ o0 ponto de partida para a discussdo de qualquer questdo penal. Sem o seu
preenchimento material, a conduta serd sempre irrelevante penalmente. Enfim, a
conduta socialmente adequada esta dentro da agdo penalmente (materialmente) tipica.

Mas, de que forma a pessoa juridica seria capaz de realizar uma a¢do com
relevancia penal conforme o ideario de protecdo da liberdade individual prevista em
Convencdes Internacionais? Resta a hipotese de que a pessoa juridica tem existéncia
prépria no ordenamento juridico e que pratica atos no meio social. Em outros termos, a
autoria das empresas deriva da sua capacidade juridica de ter produzido um resultado
juridico ao violar seu papel social imposto pelo sistema normativo vigente. Esta seria a
acdo penalmente relevante, passivel de responsabilizacao.

Neste artigo, a metodologia desenvolvida consistird na avaliagdo da propria
Resolugdo da OIT, bem como da teoria da “responsabilidade penal. Esta anélise ocorrera
em trés etapas. Na primeira etapa, o texto empreende uma abordagem que problematiza
a incriminagéo da pessoa juridica com foco na Convencdo da OIT e com base no carater
de ultima ratio para a constru¢do do Direito Penal Internacional no MERCOSUL. O

discurso da ultima ratio é preservado porque a negatividade social da conduta criminosa
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existe; e, ela decorre de uma relacdo de dominacdo e sujeicdo do sujeito passivo ao
sujeito ativo, produzida pela violéncia; pela grave ameaca; pela fraude, ou; por
qualquer outro modo que reduza ou que impossibilite a sua liberdade individual.
Ademais, a presenca do Direito Penal como ultima ratio é também justificada, diante da
previsdo internacional da liberdade de escolha e da liberdade de locomogdo enquanto
direitos fundamentais do cidadéo.

Em uma segunda etapa, o injusto penal no que se refere ao trabalho analogo a
escraviddo na esfera comunitaria é analisado como categoria dogmatica relevante para a
identificacdo da responsabilidade penal, porque € traduzido como um conjunto de
circunstancias faticas do tipo penal que diretamente se ligam a fundamentacdo da
ilicitude. A harmonizacdo do ideédrio da protecdo da liberdade individual sob a
perspectiva da responsabilidade penal do ente coletivo vai requerer duas observacoes.

Em primeiro lugar, serd preciso ressaltar que cabe aos Estados, nas
democracias maduras, garantir os direitos fundamentais aos seus cidad&os; entre 0s
quais o direito a liberdade de escolha e de locomogdo positivados em suas
Constituicdes. Em segundo lugar, sera preciso assumir que o centro de gravidade do
Direito Penal esta relacionado a conseqiéncia juridica do crime, isto €, a sancao penal.
Esse alerta reside no fato de que a aplicacdo da sancdo penal é uma manifestacdo da
responsabilidade penal. Portanto, no desenvolvimento de um Direito Penal Internacional
no MERCOSUL, ndo se pode separar a funcdo de Direito Penal do conceito de
responsabilidade penal.

Finalmente, a terceira etapa conclui que a ampliacdo da responsabilidade penal
para alcancar a pessoa juridica ndo tem o sentido de expandir ou de maximizar o Direito
Penal. Pelo contrario, busca concretizar o principio da cooperacdo internacional; ou
seja, compreender e desenvolver o Direito Penal no MERCOSUL pela via da
harmonizacdo do ideario da protecdo da liberdade individual, ja existente em

Convencoes Internacionais.

1 O DESENVOLVIMENTO DO DIREITO PENAL INTERNACIONAL COMO
ULTIMA RATIO

Atualmente, sob o ponto de vista da técnica legislativa, é impossivel

responsabilizar penalmente a pessoa juridica pela pratica do crime de “redugdo a
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condicdo andloga a de escravo”, pois o sujeito ativo s6 pode ser a pessoa fisica.
Entretanto, mesmo diante da impossibilidade técnica apontada, ndo se pode transferir,
automaticamente, a autoria pela pratica do crime para as pessoas fisicas que
representam a pessoa juridica, sem a demonstracdo inequivoca de uma atuacao
personalissima e voluntdria do dirigente no contexto criminoso, ainda que
indiciariamente, por forca dos principios da responsabilidade pessoal e da
responsabilidade subjetiva. Neste caso, ha também obstaculos de ordem dogmatica para
responsabilizar penalmente as empresas, pois a atual pratica — interpretacdo e aplicacao
— do Direito Penal se baseia na tradicional Teoria do Crime.

A crescente globalizacdo, impulsionada pelas novas tecnologias, contribui com
0 surgimento da criminalidade econémica e/ou financeira. A empresa é o0 eixo de onde a
criminalidade econémica e/ou financeira pode advir, o que justificaria sua
responsabilidade penal. Embora o assunto ainda n&o tenha sido regulamentado; no
Brasil, por exemplo, a Constituicdo Federal cuidou da responsabilidade penal da pessoa
juridica em relacdo aos crimes econdmicos e/ou financeiros, conforme artigo 173, § 5°°.

A referéncia a pessoa juridica, portanto, ndo ocorreu de maneira aleatoria, mas
como uma escolha politica, diante da pequena eficicia das sancGes de natureza
administrativa e trabalhista aplicadas aos entes morais no que se refere aos crimes com
motivacdo econdmica. Ndo é incomum ouvir-se a afirmacdo de que bastariam sanc¢des
extrapenais para coibir atos ilicitos das pessoas juridicas. Ndo parece razoavel a tese,
pois o trabalho escravo possui uma carga de negatividade social muito alta, tendo em
vista a escravizacao, de fato, do ser humano.

A negatividade social existe porque o crime se relaciona com a exploragao
ilegal e abusiva do trabalho humano. A vitima é privada da liberdade de escolha e a
execucdo do trabalho decorre de uma relacdo de dominacédo e sujeicdo produzida pela
violéncia; pela grave ameaca; pela fraude, ou; por qualquer outro modo que reduza ou
que impossibilite o exercicio livre da op¢do de ndo se submeter ao trabalho. Embora o

trabalho possa ser executado em decorréncia de uma relagdo trabalhista, e, em principio

® Constituicdo Federal do Brasil. Art. 173 § 5. ° - A lei, sem prejuizo da
responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a
responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.
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com o livre consentimento da vitima, ha abuso ou exploragdo diante da comprovagédo
dos atos executorios do crime (0 modo de execucdo fraudulento, por exemplo)
realizados pelo sujeito ativo.

Portanto, para sua configuracdo, ndo basta a mera violacdo das normas
tutelares das relagdes trabalhistas. Exige-se, para o resultado juridico-penal, que haja
lesdo a liberdade de escolha da vitima, ou seja, que a submissdo ou sujei¢do decorra da
violéncia; da grave ameaca; da fraude, ou; de que qualquer outro modo que tenha
reduzido ou impossibilitado a vitima de escolher livremente.

Outra pratica socialmente intolerdvel é aquela em que consiste na privagdo da
liberdade de locomocdo da vitima em razdo de divida, muitas vezes criada ou
incentivada artificiosamente. Os atos executdrios praticados para a privacdo da
liberdade podem ocorrer pela violéncia (confinamento, por exemplo), pela fraude, pela
grave ameaca ou qualquer outro modo que impeca a vitima de ir e vir. Enfim, o
consentimento da vitima ndo possui valor juridico-penal, tendo em vista a préatica da
violéncia ou da grave ameaca as quais viciam (anulam ou reduzem) sua vontade livre.
Ademais, a inconsciéncia da vitima quanto a sua condi¢do semelhante a de escrava ndo
elide o crime, porque este foi praticado mediante fraude; e sendo assim, seu estado de
consciéncia tornou-se alterado pelo ardil ou pelo artificio empregado pelo sujeito ativo.

Pois bem, a carga social negativa, demonstrada pelos diversos modos de
execucdo do crime, revela que as esferas, trabalhista e administrativa, ndo conseguem
evitar a lesdo a liberdade individual no aspecto do exercicio da escolha livre e do
exercicio da locomogdo. Na verdade, a sociedade valoriza a liberdade de escolha e de
locomoc¢do, ao mesmo tempo em que, esta liberdade individual € direito fundamental
previsto em Convencdes Internacionais. Ou seja, a protecdo da liberdade individual na
esfera penal possui respaldo social e dignidade internacional. Assim sendo, a ampliacédo
dessa protecdo mediante a responsabilizacdo da pessoa juridica esta justificada no
carater subsidiario e fragmentario do Direito Penal.

A protecéo internacional da liberdade individual, a carga da negatividade social
do crime, além da insuficiéncia das esferas trabalhista e administrativa justifica a
responsabilidade penal da pessoa juridica para o desenvolvimento do Direito Penal
internacional no MERCOSUL como ultima ratio. Neste caso, ndo ha por que omitir-se

na regulacdo da responsabilidade da penal da pessoa juridica, sobretudo, quando se
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constata o conteddo econdmico e/ou financeiro do crime. Acresce a esses argumentos o
fato de que os maiores responsaveis pelos crimes sdo empresas, entes coletivos, de
exploracdo industrial, comercial e agropecuaria.

No entanto, a incriminacdo dos verdadeiros responsaveis pelos eventos lesivos
a liberdade individual nem sempre ¢é possivel, diante das dificuldades de se apurar, no
ambito das pessoas juridicas, a responsabilidade dos sujeitos ativos. Em razéo de serem
cometidos no ambito das empresas, surge extrema dificuldade na apurag@o dos sujeitos
ativos de tais crimes. Ademais, pode ocorrer que, na estrita imputacéo a pessoa fisica, a
responsabilidade recaia sobre funcionarios subalternos que, na maioria das vezes,
temendo represalias, ndo incriminam seus superiores. Ou porque, punindo-se apenas 0
funcionario, pouco importaria a empresa desde que pudesse continuar desfrutando dos
efeitos da sua atividade econdmica.

A responsabilizacdo penal da pessoa juridica pelo abuso e pela exploracao
ilegal do trabalho humano surge, assim, como forma ndo apenas de punicdo das
condutas lesivas a liberdade individual, mas como meio para a prevencdo da pratica
desse crime, funcdo essencial da sancdo penal. Ademais, a incriminacdo da pessoa
juridica como forma de prevencgdo da conduta lesiva a liberdade individual nas relagdes
do trabalho deve ser examinada pela Otica capitalista. Ou seja, a san¢do penal deve
trabalhar em harmonia com a l6gica do mercado capitalista se quiser oferecer um contra
estimulo muito mais eficiente na protecdo da liberdade individual nas rela¢bes do
trabalho. Para a pessoa fisica, a pena tem efeito estigmatizante.

No caso da pessoa juridica, a marca da responsabilidade penal dificulta os seus
negécios. Na logica do mercado, a boa reputacdo da pessoa juridica, abre caminho para
bons negdcios. Ja a denuncia criminal possui efeito contrario, porque descredencia e,
em alguns casos inviabiliza a transacdo comercial. Portanto, se a empresa quiser
continuar lucrando, seus dirigentes deverdo evitar o processo penal. A opc¢do pela
responsabilidade penal desenvolve estratégia muito eficiente na preservagdo das
relacfes do trabalho contra a violéncia, a grave ameaga e a fraude ofensivas a liberdade
de escolha e de locomocgdo da vitima, pois trabalha intervindo na légica capitalista do
lucro.

Entendemos, pois, que a efetividade da protecdo da liberdade individual na

esfera comunitaria consiste em admitir a responsabilidade penal da pessoa juridica. A
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recusa ao principio societas delinquere non potest surge da necessidade de revisar e de
adotar um novo sistema de imputacdo no cenario empresarial, diferente daquele
manejado pelos operadores juridicos tradicionais. Este novo sistema consiste em
estabelecer uma nova teoria a respeito da responsabilidade penal, quando o crime
ocorrer no seio de uma empresa ou por meio desta. Nao se trata, portanto, de iniciar o
debate pela dogmaética penal, porque dentre as sancOes cominadas para a pessoa
juridica, obviamente, a privacdo da liberdade ndo podera ser utilizada. A pena de prisao
€ um obstaculo, dentre varios outros, no que se refere a aplicacdo pratica do Direito
Penal.

E da tradicio do Direito Penal a exigéncia do dolo ou da culpa para a
existéncia da acao criminosa; e, da consciéncia da ilicitude, da exigibilidade de conduta
conforme o direito e da imputabilidade para a culpabilidade. Esse classico Direito Penal
¢ incompativel com a responsabilidade penal da pessoa juridica que se busca
desenvolver no MERCOSUL porque a empresa ndo tem capacidade de ac¢do, ndo tem
capacidade de culpabilidade e ndo tem capacidade de pena. A imputacdo penal as
pessoas juridicas encontra obstaculos na suposta incapacidade de praticarem uma acao
de relevancia penal, de serem culpaveis e de sofrerem penalidades. E incabivel, de fato,
a harmonizacdo do ideario da protecdo da liberdade individual pela via da
responsabilidade da pessoa juridica na esfera comunitaria com base na tradicional
Teoria do Crime. Entretanto, essa constatacdo ndo pode ser impedimento a sua
responsabilizacdo. Manter a controvérsia em torno da dogmatica classica seria afastar o
Direito Penal Internacional da teia armada pelas empresas para realizar seus fins
Criminosos.

N&o obstante alguns obstaculos de ordem pratica, a responsabilizacdo penal da
pessoa juridica € imperativa diante da gravidade do crime, de modo que ndo pode ser
ignorada. Percebe-se, que obstaculos para sua aplicabilidade pratica ndo se confundem
com possiveis dificuldades tedricas, na medida em que o Direito Penal é uma ciéncia,
cujas adaptacdes e ajustes devem ser realizados com o fim de dar sustentagdo & opgéo
politica das Convencdes Internacionais em proteger a liberdade individual nas relaces
do trabalho. A Teoria do Crime é dindmica e seus conceitos juridicos variam de acordo

com um critério normativo e ndo naturalistico. Sendo decorrente de uma opgéo
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eminentemente politica, a responsabilizacdo depende, logicamente, de uma modificacdo
da dogmatica penal classica para sua interpretacdo e aplicacéo.

Afirma-se a suposta incapacidade das empresas de praticarem uma acao
penalmente relevante. Entretanto, o injusto penal devera ser entendido com base na
responsabilidade social. Sendo assim, a acdo com relevancia penal sera aquela capaz de
violar o papel social imposto pela norma penal. Com isso, a empresa torna-se capaz de
realizar uma acdo penalmente relevante, porque sua autoria decorrerd da capacidade
juridica de ter causado um resultado, mediante violacdo do seu papel social imposto
pelo sistema normativo vigente. Assim, se a pessoa juridica tem existéncia propria no
ordenamento juridico e pratica atos no meio social, podera vir a praticar condutas
tipicas.

Todavia, essa capacidade de realizar condutas tipicas depende, logicamente, da
atuacdo voluntaria de seus administradores quando realizada em nome e em proveito da
empresa. Na verdade, a capacidade da pessoa juridica de realizar uma acao penalmente
relevante depende do modo de agir dos seus representantes legais ou empregados em
determinadas circunstancias. Neste caso, 0 modo de agir em determinadas
circunstancias realizado pelas pessoas fisicas de forma contréria a liberdade de escolha
e/ou a liberdade de locomocdo, emerge como o fundamento da capacidade de acdo das
empresas. Essa racionalizacdo decorre do principio da culpabilidade pelo fato. Por tudo
isso, a concepcdo de uma culpabilidade pelo fato ndo pode dissociar-se da acdo
penalmente relevante realizada pelas empresas.

Nessa mesma linha, a capacidade de culpabilidade é possivel porque ela nada
mais é do que a responsabilidade social. Neste contexto, a culpabilidade da empresa
limita-se a vontade do seu administrador ao agir em seu nome e proveito. Tratando-se
de pessoas juridicas, estamos diante de uma culpabilidade social. No campo teérico,
trata-se de uma culpabilidade diversa da tradicional, pois prescinde do dolo. Nao se
pode compreender a responsabilizacdo da pessoa juridica dissociada da atuacdo de uma
pessoa fisica, que age com elemento subjetivo préprio, isto é, com dolo ou culpa.

Em regra, quando houver a responsabilizagdo criminal da empresa, estard
também presente a reprovacdo do administrador que emitiu 0 comando para a conduta.
Do mesmo modo, o0 preposto que obedece a ordem ilegal, como também o empregado

que colabora para o resultado do crime. Tendo participado do crime, todos serdo
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responsabilizados na medida da sua culpabilidade. Disso decorre que a pessoa juridica,
repita-se s6 pode ser responsabilizada quando houver intervencdo de uma pessoa fisica,
que atua em nome e em beneficio dela. Ou seja, quando a pessoa fisica houver praticado

um injusto penal.

2 O INJUSTO PENAL NO CONTEXTO DO DIREITO PENAL
INTERNACIONAL

Do ponto de vista da dogmaética juridico-penal para o desenvolvimento do
Direito Penal Internacional no MERCOSUL, o maior problema reside em definir as
relacBes entre tipicidade e ilicitude para a constituicdo do injusto penal na esfera
comunitaria. Em outros termos, o essencial reside em determinar se a constru¢do da
harmonizacéo ha de pertencer ao tipo, ou antes, ao ilicito. Dominante na escola classica,
na neoclassica, na finalista e também no sistema teleoldgico-funcional, est4 a idéia de
que o tipo constitui o primeiro degrau valorativo da doutrina do crime, para s6 depois
verificar a ocorréncia de ilicitude em segundo grau; e, da culpabilidade.

Todavia, esta construcdo tripartida do conceito de crime ndo € suficiente. Para
a efetivacdo do processo de harmonizacédo, € preciso dar especial atencdo a categoria
material do ilicito, concebido como ilicito-tipico ou como tipo de ilicito. Nem toda
ilicitude ¢ ilicitude material. Em um Estado Social e Democratico de Direito, a ilicitude
material pressup®e a tipicidade penal (principio da legalidade estrita). J& os tipos legais
partem das descricGes de lesGes ou colocacBes em perigo concreto de bens juridicos
relevantes. Nesta acepc¢édo, sem ilicito ndo ha tipo; ou, de outro modo, todo o tipo é tipo
de ilicito.

O tipo surge assim como o portador da valoracdo de um comportamento
considerado ilicito. Trata-se de um ilicito cunhado tipicamente. Ou seja, 0 injusto penal
na esfera comunitaria deve traduzir um conjunto de circunstancias faticas do tipo que
diretamente se ligam & fundamentacdo da ilicitude e onde, por isso, assume primeiro
papel a configuracdo do bem juridico protegido e as condicOes especiais a ele ligadas,
capazes de ofendé-lo, sob as quais 0 comportamento pode ser materialmente ilicito

A fragmentariedade do Direito Penal Internacional tem como consequliéncia
uma construcdo tipologica e individual do comportamento proibido. Ao definir crimes,

a lei descreve um comportamento proibido no qual estd previsto implicitamente um
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juizo de valor por meio dos elementos constitutivos do tipo legal. Cada tipo possui
caracteristicas e elementos proprios que os distinguem uns dos outros, tornando-os
todos especiais, no sentido de serem inconfundiveis. Como o tipo legal abrange todos 0s
elementos que fundamentam o injusto, na descricdo da acgdo tipica esta implicito um
juizo de valor. Assim, o tipo legal, contrariamente ao que imaginou Beling em sua
concepgdo inicial, compde-se de elementos valorativos. Estes elementos podem ser
identificados por expressoes especiais como ‘“‘indevidamente”; “sem justa causa’;
“decoro”; “coisa alheia”; “para si ou para outrem”; “com o fim de obter vantagem
indevida”, dentre outras.

O tipo ¢ representado também por “acdo ou omissdao”. O legislador utiliza-se
de especiais modalidades de acdo/omissdo. As modalidades sdo elementos axioldgicos
que integram determinadas figuras tipicas, como por exemplo, “grave ameaga”;
“mediante fraude” as quais diferencia um tipo do outro. Por isso, ao exercerem uma
funcéo especializante no quadro das tipificagfes dos crimes, as modalidades poderdo ser
Uteis a harmonizacao.

Ademais, ha crimes em que o autor recebe uma individualizacdo especial,
exigindo-lhe determinada qualidade ou condicdo pessoal. Pode ser condicdo juridica,
profissional ou social, natural (gestante), de parentesco. Esta condicdo especial do autor
do crime é indispensavel para a harmonizacdo legislativa, pois serve de base para a
valoracdo da ilicitude e, sobretudo para a valoracdo do bem juridico. Esta valoracdo
ocorre no contexto da norma e no contexto do caso concreto.

O tipo legal € objetivo, ndo no sentido de alheio ao subjetivo, mas no sentido
de objetivado. Ou seja, cada tipo legal incorpora elementos especiais que precisam estar
objetivados no mundo exterior. Seus elementos precisam ser realizados e valorados no
mundo exterior, isto é, a partir das circunstancias faticas do caso concreto; e, ndo apenas
a partir das circunstancias faticas da norma penal. Caso contrario, haveria apenas uma
valoragédo formal.

Atribui-se, assim, ao tipo a funcdo constitutiva de uma tipicidade material
construida a partir de elementos especiais contextualizados. E neste particular, a
tipicidade material coincide com a ilicitude, n&o no sentido de fuséo; mas, no sentido de
implicacdo para a constituicdo do injusto penal. Em outros termos, a tipicidade

meramente formal de determinada conduta ndo € constitutiva do injusto penal; mas,
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apenas da ilicitude geral. Assim, a ilicitude constituida pelo tipo legal, quando da
criminalizagdo de determinada conduta pelo legislador, ndo e diferente da ilicitude
geral. A ilicitude € uma sé para o ordenamento juridico; logo, essa conclusdo é possivel.

A tipicidade material é o modo pelo qual se manifesta o juizo de desvalor do
injusto para que este tenha relevancia juridico-penal. Diante deste raciocinio, o
contetdo do injusto penal € parte do desvalor do resultado: da tipicidade material.
Entretanto, busca-se o desvalor do resultado relevante por meio de condutas voluntarias
que aparecam ex ante como capazes de produzi-lo (desvalor objetivo da conduta), e
segundo sejam imputéveis a titulo de dolo ou culpa (desvalor subjetivo da conduta).
Assim ocorrendo, 0 respeito ao principio da culpabilidade permanecera.

Sem tipicidade material ndo ha injusto penal e, conseqientemente a idéia de
liberdade individual ofendida pela conduta do agente na esfera comunitaria fica
comprometida. Dai se deduz que a tipicidade ndo se encontra desvinculada da ilicitude.
Com isso se quer dizer que, no desenvolvimento do Direito Penal Internacional a idéia
de ilicitude deve surgir com relevancia juridico-penal quando da realizacdo do tipo
legal. Pois bem, a interacdo entre tipicidade e ilicitude sera indispensavel e necessaria
para a configuracdo do injusto na esfera comunitéria. Por isso, vinculou-se a
harmonizacédo do ideério da protecdo da liberdade individual nas relagbes do trabalho, a
definicdo de crime o qual deve ser tratado como acdo tipicamente antijuridica e
culpavel.

A tipicidade penal, tanto no aspecto formal quanto no aspecto material, decorre
do principio da legalidade estrita. Admite-se que a liberdade individual (bem juridico)
constitui a base da estrutura e da interpretacdo dos tipos legais que descrevem o trabalho
escravo para a configuracdo da tipicidade penal. O bem juridico, no entanto, ndo pode
identificar-se simplesmente com a ratio legis, mas deve possuir um sentido cultural,
anterior a norma penal, caso contréario, ndo serviria de parametro para a harmonizagdo
legislativa. O bem juridico, em torno do qual devem girar todos os elementos objetivos
e subjetivos, oferece um critério extremamente importante e seguro na elaboracéo e na
interpretacdo do direito comunitério.

Esta idéia de que o tipo € um juizo de valor é levada as Ultimas consequéncias
pela teoria dos elementos negativos do tipo ao admitir que a presenca de causas de

justificacdo exclua a tipicidade. Entretanto, a posicdo adotada neste texto reafirma que a
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tipicidade ndo é um elemento independente do injusto penal; mas, precisamente um dos
seus requisitos juntamente com a auséncia de causas de justificagdo. O injusto penal
requer, pois, ndo apenas a tipicidade; mas, a auséncia de causas de justificacdo como
parte negativa da hipétese de um fato ilicito. O tipo, como conjunto dos elementos
especiais de injusto, isto é, caracteristicos de uma determinada classe de crimes,
compreende todo o tipico do sentido da proibicdo, ndo alcancando as causas de
justificacdo. O tipo retine os elementos especiais que fundamentam o injusto de um fato
juridico-penal. Além de seu significado de pressuposto fundante do injusto, o tipo
possui um significado valorativo proprio; porquanto os fatos tipicos sdo penalmente
relevantes.

O bem juridico protegido pela norma penal carrega um valor que Ihe atribui
relevancia. O crime é a ofensa ao valor do bem juridico. Portanto, a relevancia do fato
tipico esté representada pela ofensa ao valor do bem juridico. Esta relevancia néo esta,
pois, representada por qualquer ofensa a qualquer bem juridico. Deste modo, as causas
de justificacdo ao excluirem a ilicitude impedem uma negacao da relevancia ou do valor
do fato tipico realizado pelo agente sob seu amparo; todavia, ndo podem fazer
desaparecer a ofensa ao bem juridico. Neste caso, o injusto para efeitos penais nao é
apenas a ofensa ao bem juridico. O injusto penal é violacdo do valor fundante, isto é,
violacdo da relevancia do bem juridico. E é em razdo do valor e da relevancia que passa
a ser necessario indagar se a acdo do agente encontra alguma justificacdo, pois se a acdo
for justificavel, ela continuara sendo formalmente tipica, mas ndo havera o injusto

diante da exclusdo da ilicitude.

CONCLUSAO

Neste artigo, a luz do ideario da protecdo da liberdade individual previsto na
Convencdo n. 29 da OIT, propds-se compreender e desenvolver o Direito Penal
Internacional no MERCOSUL sob a perspectiva da responsabilidade penal da pessoa
juridica, como forma de incrementar a prevencdo e a repressdao ao trabalho anélogo a
escravidao. A construcdo de um Direito Penal Internacional na esfera comunitaria é um
imperativo que decorre dos principios da cooperacdo e da harmonizacgao previstos em

instrumentos internacionais.
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Sabe-se que, no trabalho escravo, o status libertatis permanece inalterado como
direito; entretanto, de fato, a liberdade é suprimida. Ademais, trata-se de conduta cuja
finalidade é a obtencao do lucro e, regra geral, praticada por empresas estabelecidas em
diversos lugares. Respaldado nessa orientacdo, defendeu-se que o trabalho anédlogo a
escravidao é crime transnacional; e, por isso, propicia e estimula a abertura das ordens
juridicas internas (da dogmatica penal) a Convencéo n. 29 da OIT.

A idéia de ampliar a responsabilidade penal tem o mérito de conceder
concretude a cooperacdo internacional mediante efetividade da protecdo da liberdade
individual na esfera comunitaria. Com isso, conclui-se que, o desenvolvimento do
Direito Penal Internacional no MERCOSUL voltado ao ente coletivo se mostra valido,
como forma de preservar a liberdade individual reconhecida em Convencdes.

Essa tomada de decisdo implica na eficacia da prevencdo e da represséo,
porque a pessoa juridica é incluida como sujeito ativo do crime. Portanto, se a
culpabilidade é poder agir da pessoa fisica segundo as exigéncias do direito, entdo a
pessoa juridica é culpavel. Ou seja, a exigibilidade de outra conduta s6 adquire
significado a luz das normas penais. Com isso, 0 juizo de culpabilidade encontra seu
substrato no principio da legalidade, porque € somente por meio de comandos
normativos que se pode fazer uma opcdo para se comportar contrario ou de acordo ao
que determina o ordenamento juridico.

Essa afirmacdo significa que, a capacidade de culpabilidade da pessoa juridica
é construida com base no principio da legalidade. De qualquer modo, a pessoa juridica
deve ser beneficiaria direta ou indireta da conduta praticada por decisdo do seu
representante legal ou contratual ou de seu 6rgdo colegiado. Essa atuacdo, por exemplo,
do colegiado em nome e proveito da empresa, € a propria atuacdo voluntaria da pessoa
juridica.

A despeito de alguns obstaculos a serem superados, a responsabilizacdo penal
da pessoa juridica deve ser, no futuro, recepcionada pelo MERCOSUL a fim de dar
efetividade & protecdo da liberdade individual prevista em Convengdes Internacionais.
O direito & liberdade individual é parte integrante da Constituicdo da OIT e, assim
sendo, é essencial para promover a incorporacdo das normas internacionais do trabalho.

E como forma de promover as normas internacionais, a responsabilidade penal

da pessoa juridica torna-se necessaria e possivel. A ratificacdo pelos Estados da
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Convencao Internacional implica na obrigacdo de incorporacdo de suas normas a ordem
juridica interna. E essa obrigacdo deriva do principio da cooperagdo. Ou seja, a
obrigacdo de cooperar funciona como padrdo de comportamento de todos os Estados,
pois se trata de um principio normativo de carater geral e universal. A cooperagdo
encontra apoio no artigo 1° paragrafo 3° da Carta das NagGes Unidas e na Resolugdo
2625 na qual esta prevista a Declaragdo de Principios de Direito Internacional referentes
as relacdes de cooperagéo entre os Estados®.

O Trabalho andlogo a escraviddo, além de estar previsto em Convencgoes
Internacionais, possui dindmica propria e perfil econdmico-financeiro. A represséo e a
prevencdo a essa criminalidade requer um Direito Penal eficaz o qual se faz com
cooperacdo internacional. A ampliacdo da responsabilidade penal para alcancar a pessoa
juridica na esfera comunitaria € uma maneira de trazer concretude a cooperacao
internacional sem abdicar-se de um Direito Penal como a Ultima trincheira da ordem
juridica.

A opcdo pela cooperacdo com base na ampliacdo da responsabilidade penal da
pessoa juridica desenvolve estratégia muito eficiente na preservacdo das relacdes do
trabalho contra a violéncia, a grave ameaca e a fraude ofensivas a liberdade de escolha e
de locomocéo da vitima, pois trabalha intervindo na l6gica capitalista do lucro

Enfim, a responsabilizacdo penal da pessoa juridica é imperativa diante da
gravidade do crime, de modo que ndo pode ser ignorada. Percebe-se, que obstaculos
para sua aplicabilidade pratica ndo se confundem com possiveis dificuldades teoricas,
na medida em que o Direito Penal é uma ciéncia, cujas adaptacfes e ajustes devem ser
realizados com o fim de dar sustentacdo a opcao politica das Convengdes Internacionais
em proteger a liberdade individual nas relacdes do trabalho. Desde o ponto de vista da
culpabilidade, deve-se rechacar um funcionalismo juridico-penal radical orientado pelas
necessidades punitivas da sociedade. Portanto, seja como for, uma cooperacao
internacional deve ocorrer em referéncia aos direitos humanos interculturalmente

reconhecidos.

% Carta da ONU. Artigo 1. Os propositos das Nacées Unidas sdo: 3. Para conseguir a
cooperacdo internacional para resolver os problemas internacionais de caréater
econémico, social, cultural ou humanitario, e para promover e estimular o respeito aos
direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distin¢do de raca, sexo,
lingua ou religido.
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