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RESUMO

BURIN, Patricia Tiraboschi. A Lei Estadual Paulista n. 14.946/2013 em
contraposicdo a Constituicdo Federal. 2014. Trabalho de conclusdo do curso de pos-
graduacdo em Direito Constitucional. Instituto Brasiliense de Direito Pdblico — IDP,
Brasilia/DF, 2014.

O presente trabalho tem por escopo demonstrar a inconstitucionalidade
formal e material da Lei Estadual Paulista n. 14.946/2013, regulamentada pela Portaria CAT
n. 19/2013. Tal norma invade o ambito de atuacdo legislativa da Unido e desrespeita ndo
apenas Principios Constitucionais relacionados ao Direito Penal, mas também as regras da
Proporcionalidade e da Livre Iniciativa.

Palavras-chave: Lei. Estadual. Inconstitucionalidade. Matéria. Forma.



ABSTRACT

BURIN, Patricia Tiraboschi. The Law n. 14.946/2013, from the State of Sao
Paulo against the Brazilian Federal Constitution. 2014. Post Graduation paper in
Constitutional Law. Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP, Brasilia/DF, 2014.

This paper aims to demonstrate that the Law n. 14.946/2013, from the State
of Séo Paulo, is not compatible with the Brazilian Federal Constitution, both from a material
and a formal point of view. The Law invades legislative competencens that belong to the
Federal Government and disregards several principles of the Constitucion.

Key-words: Law. State. Unconstitutionality. Subject. Form.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou, entre nds, uma nova ordem
econbmica, que, a par de buscar o desenvolvimento da iniciativa privada, tem como norte a
promogéo da dignidade da pessoa humana e da justiga social.

No afd de combater o trabalho escravo, tdo contrério a esses preceitos,
diversos Estados tém atuado legislativamente, buscando penalizar as empresas que, de alguma
forma, se beneficiam desse tipo de méo de obra. A titulo de exemplo, cito Estados nos quais
tramitam projetos de lei relacionados ao trabalho escravo:

1. Amazonas — PL 8/2013: dispbe sobre a cassacdo da inscricdo no
cadastro de contribuintes do ICMS de qualquer empresa que faca uso
direto ou indireto de trabalho escravo ou em condi¢bes analogas, no
ambito do Estado do Amazonas;

2. Bahia — PL 19.452/2011: dispOe sobre a proibicdo de concessdo de
beneficios as empresas investigadas pela pratica do trabalho escravo, e
PL 20.140/2013: dispbe sobre a cassacdo da inscricdo no cadastro de
contribuintes do ICMS e outras san¢Oes de qualquer empresa que se
beneficie de forma direta ou indireta do trabalho escravo ou do trabalho
em condi¢des anadlogas a escravidao;

3. Mato Grosso do Sul — PL 1.273/2006: dispde sobre vedacdo a
formalizacdo de contratos e convénios ¢/ 0Orgdos e entidades da
administragdo publica e o cancelamento de concessfes de servigo
publico a empresas que, direta ou indiretamente, utilizem trabalho
escravo na producdo de bens e servicos, PL 565/2007: proibe a
formalizacdo de contratos publicos entre Orgdos e entidades que
compdem a administracdo publica estadual com empresas que direta ou
indiretamente utilizem trabalhos escravo na producéo de bens e servicos,
e PL 240/2013: disp0Oe sobre a cassagdo da inscricdo no cadastro de
contribuintes do ICMS de qualquer empresa que faga uso direto ou
indireto de trabalho escravo ou em condi¢Ges anélogas;

4. Minas Gerais — PL 2.173/2008: dispde sobre a vedacdo de contratos e
convénios com orgdos e entidades da administracdo puablica e o
cancelamento de concessdes de servico publico a empresas que

utilizarem mao-de-obra em situacdo analoga a de escravos e da outras



providéncias, PL 1.050/2011: dispbe sobre a vedagdo de contratos e
convénios com oOrgdos e entidades da administracdo puablica e o
cancelamento de concessdes de servico publico a empresas que
utilizarem méo - de - obra em situacdo analoga a de escravos e da outras
providéncias, e PL 2.748/2011: dispde sobre a cassagdo da inscricdo no
cadastro de contribuintes do ICMS de qualquer empresa que faga uso
direto ou indireto de trabalho escravo ou em condic¢Ges anélogas;

5. Pernambuco — PL 1.311/2013: dispde sobre a cassacdo da inscricdo no
cadastro de contribuintes do ICMS de qualquer empresa que faga uso
direto ou indireto de trabalho escravo ou em condicdes analogas;

6. Rio de Janeiro — PL 1.205/2012: dispde sobre a cassacdo da eficacia da
inscricdo no Cadastro de contribuintes do Imposto - ICMS, dos
estabelecimentos que produzam ou comercializem produtos em cuja
fabricacdo tenha havido a utilizagdo de trabalho caracterizado como
forcado ou anédlogo a escraviddo, e PL 1.311/2013: dispbe sobre a
cassacao da inscricdo no cadastro de contribuintes do ICMS de empresas
que facam uso direto ou indireto de trabalho escravo ou em condicOes
anéalogas;

7. Santa Catarina — PL 252.8/2012: veda a formalizacdo de contratos
publicos entre 6rgdos e entidades que compdem a administracdo publica
estadual com empresas que utilizem trabalho anadlogo ao de escravo na

producdo de bens e servicos.

Tem-se noticia da constituicdo de Comissdes Estaduais pela Erradicacdo do
Trabalho Escravo na Bahia, no Ceara, no Espirito Santo, em Goias, no Maranhdo, no Mato
Grosso, no Pard, no Piaui, no Rio de Janeiro, no Rio Grande do Sul, em S&o Paulo e em
Tocantins.

Maranh&o®, Paraiba®, Tocantins® e S&o Paulo ja contam com legislacdo

prépria visando ao combate do trabalho escravo.

! Lei n. 8.566/2007: Estabelece a suspensdo de quaisquer beneficios fiscais e a proibicdo de contratacio pela
Administracdo Publica Estadual, de empregadores, pessoas fisicas ou juridicas, incluidos no Cadastro de
Empregadores, do Ministério do Trabalho e Emprego - MTE, que tenham mantido trabalhadores em
condigBes analogas a de escravos, e da outras providéncias.

Z Lei n. 9.543/2011: Disp&e sobre proibicdes & formalizacéo de contratos e convénios pela administragdo publica
direta e indireta do estado da Paraiba e a concessdo de servico publico as empresas que, direta ou
indiretamente, utilizem trabalho escravo.



Esse Ultimo Estado editou a Lei n.14.946/2013, norma juridica que sera

avaliada no presente trabalho e cujo teor é o seguinte®:

LEI N°14.946, DE 28 DE JANEIRO DE 2013.

Dispde sobre a cassagdo da inscri¢cdo no cadastro de contribuintes do Imposto sobre
OperacOes Relativas a Circulagcdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo — ICMS, de
qualquer empresa que faca uso direto ou indireto de trabalho escravo ou em
condicdes analogas.

O GOVERNADOR DO ESTADO DE SAO PAULO:
Faco saber que a Assembléia Legislativa decreta e eu promulgo a seguinte lei:

Artigo 1° — Além das penas previstas na legislacdo prdpria, sera cassada a eficacia
da inscricdo no cadastro de contribuintes do imposto sobre operagdes relativas a
circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servicos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicagdo (ICMS) dos estabelecimentos que
comercializarem produtos em cuja fabricagdo tenha havido, em qualquer de suas
etapas de industrializacdo, condutas que configurem reducéo de pessoa a condi¢édo
analoga a de escravo.

Artigo 2° — O descumprimento do disposto no artigo 1° serd apurado na forma
estabelecida pela Secretaria da Fazenda, assegurado o regular procedimento
administrativo ao interessado.

Artigo 3° — Esgotada a instancia administrativa, o Poder Executivo divulgara,
através do Diario Oficial do Estado, a relagdo nominal dos estabelecimentos
comerciais penalizados com base no disposto nesta lei, fazendo nela constar, ainda,
0s respectivos numeros do Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ),
enderecos de funcionamento e nome completo dos socios.

Artigo 4° — A cassacdo da eficacia da inscricdo do cadastro de contribuintes do
ICMS, prevista no artigo 1°, implicara aos sécios, pessoas fisicas ou juridicas, em
conjunto ou separadamente, do estabelecimento penalizado:

| — o impedimento de exercerem 0 mesmo ramo de atividade, mesmo que em
estabelecimento distinto daquele;

% Lei n. 1.726/2006: Dispde sobre vedacdes a formalizacéo de contratos e convénios pela Administracdo Publica
Direta e Indireta do Estado do Tocantins e a concessdo de servico publico as empresas que, direta ou
indiretamente, utilizem trabalho forcado ou em condicdo anéloga & de escravo na producdo de bens e
Servigos.

* Vale salientar que essa ndo foi nem a primeira e nem a Gltima norma desse viés editada pelo Estado de Sao
Paulo. Anteriormente, o governo paulista ja havia instituido por lei a pena de casacdo da inscricao estadual a
postos de combustivel que comercializassem mercadorias ilegais e, recentemente, publicou a Lei Estadual n.
15.315, de 17 de janeiro de 2014, que determina a cassagcdo da eficacia da inscrigdo no cadastro de
contribuintes do Imposto sobre Operagfes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagfes de
Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo — ICMS na hipotese de o
estabelecimento adquirir, distribuir, transportar, estocar, revender ou expor a venda bens de consumo fruto
de roubo, furto ou descaminho.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.760-2012?OpenDocument
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Il — a proibicdo de entrarem com pedido de inscri¢cdo de nova empresa, N0 mesmo
ramo de atividade.

8§ 1° — As restrigdes previstas nos incisos prevaleceréo pelo prazo de 10 (dez) anos,
contados da data de cassacdo.

§ 2° — Caso o contribuinte seja optante pelo Regime Especial Unificado de
Arrecadacdo de Tributos e Contribui¢bes (Simples Nacional), instituido pela Lei
Complementar federal n° 123, de 14 de dezembro de 2006, a cassagdo da eficacia
da sua inscricdo no cadastro de contribuintes do ICMS, prevista no artigo 1°,
implicara cumulativamente:

1 — a perda do direito ao recebimento de créditos do Tesouro do Estado, instituido
pelo Programa de Estimulo a Cidadania Fiscal do Estado de S&o Paulo, de que trata
a Lei n®12.685, de 28 de agosto de 2007;

2 — o0 cancelamento dos créditos ja calculados ou liberados, referentes ao Programa
de Estimulo a Cidadania Fiscal do Estado de S&o Paulo, citado no item 1,
independentemente do prazo previsto no § 2° do artigo 5° da Lei n® 12.685, de 28
de agosto de 2007.

Artigo 5° — Passam a vigorar com a redacdo que se segue os dispositivos adiante
indicados da Lei n® 12.685, de 28 de agosto de 2007:

I —oinciso I do artigo 5°:

“I — utilizar os créditos para reduzir o valor do débito do Imposto sobre a
Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA) do exercicio seguinte, relativo a
veiculo de sua propriedade;” (NR)

Il — o inciso Il do artigo 5°:

“IIl — solicitar dep6sito dos créditos em conta corrente ou poupanca de sua
titularidade, mantida em instituicdo do Sistema Financeiro Nacional.” (NR)

Paragrafo Gnico — Fica revogado o inciso Il do artigo 5° da Lei n° 12.685, de 28 de
agosto de 2007.

Artigo 6° — As despesas decorrentes da execucdo desta lei correrdo a conta de
dotagBes orcamentarias proprias, suplementadas se necessario.

Artigo 7° — Esta lei entra em vigor na data de sua publicagao.
Palécio dos Bandeirantes, 28 de janeiro de 2013.

GERALDO ALCKMIN

Andrea Sandro Calabi

Secretario da Fazenda

Edson Aparecido dos Santos

Secretério-Chefe da Casa Civil

Publicada na Assessoria Técnico-Legislativa, aos 28 de janeiro de 2013.

A norma foi regulamentada pela Portaria CAT n. 19/2013:

Portaria CAT 19, de 22-02-2013.
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Altera a Portaria CAT-95/06, de 24-11-2006, que dispbe sobre a suspensao,
cassacao e nulidade da eficacia da inscricdo no Cadastro de Contribuintes do ICMS
e da outras providéncias.

O Coordenador da Administracdo Tributaria, tendo em vista o disposto nos artigos
30, 31 e 31-A do Regulamento do Imposto sobre Operac6es Relativas a Circulacdo
de Mercadorias e sobre Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacdo — RICMS, aprovado pelo Decreto 45.490, de 30-
11-2000, e na Lei 14.946, de 28-01-2013, expede a seguinte portaria:

Artigo 1° - Passam a vigorar com a redacdo que se segue 0s seguintes dispositivos
da Portaria CAT-95/06, de 24-11-2006:

| — 0 artigo 24-A:

“Artigo 24-A — o Procedimento Administrativo de Cassac¢do (PAC) também sera
iniciado em relacéo a contribuinte envolvido na prética de ilicito que, embora sem
repercussao direta no ambito tributario, tenha sido expressamente previsto em lei
como ocorréncia suficiente a ensejar a cassacdo da eficacia da inscrigcdo estadual
(RICMS, art. 31-A).

8§ 1° - Constituem hipdteses suficientes a ensejar a cassagao da eficicia da inscrigdo
estadual os seguintes ilicitos:

1 — descumprimento de san¢do de interdicdo imposta aos contribuintes que
reincidirem na préatica das seguintes infragdes (artigo 6° da Lei 14.592/11, artigo 1°
da Lei 12.540/07 e artigo 16, | do Decreto 57.524/11):

a) vender, ofertar, fornecer, entregar ou permitir o consumo de bebida alcodlica,
ainda que gratuitamente, aos menores de 18 (dezoito) anos de idade;

b) ndo zelar para que nas dependéncias de seus estabelecimentos comerciais ndo se
permita 0 consumo de bebidas alcodlicas por pessoas menores de 18 (dezoito)
anos;

¢) ndo exigir documento oficial de identidade, a fim de comprovar a maioridade do
interessado em consumir bebida alcodlica ou fornecer o produto, mesmo em caso
de recusa da apresentacdo do documento;

d) ndo comprovar a autoridade fiscalizadora, quando por esta solicitado, a idade
dos consumidores que estejam fazendo uso de bebida alcodlica nas suas
dependéncias;

2 — uma vez cessada a interdicdo de que trata o item 1, pratica da infracdo de
vender, ofertar, fornecer, entregar ou permitir o consumo de bebida alcodlica, ainda
que gratuitamente, aos menores de 18 (dezoito) anos de idade (artigo 6° da Lei
14.592/11 e artigo 16, 11 do Decreto 57.524;11);

3 — comercializacdo de produtos em cuja fabricacéo tenha havido, em qualquer de
suas etapas de industrializacdo, condutas que configurem redugdo de pessoa a
condi¢do analoga a de escravo (artigo 1° da Lei 14.946/13);

4 — consentimento com o0 uso ou a comercializacdo de drogas (artigo 1° da Lei
12.540;07, na redacdo dada pela Lei 14.592;11);

5 — venda ou utilizacdo de madeira extraida ilegalmente das florestas brasileiras
(artigo 1° da Lei 13.600/09).

§ 2° - A cassacdo da eficicia da inscricdo de estabelecimento, em razdo das
hipo6teses previstas nos itens 1 a 4 do § 1°, sujeitard os sdcios, pessoas fisicas ou
juridicas, em conjunto ou separadamente, as seguintes restricdes, pelo prazo de 10
(dez) anos, contados da data da cassacdo (Lei 12.540/07, art. 4°, e Lei 14.946/13,
art. 4°, “caput”):

1 - o impedimento de exercerem 0 mesmo ramo de atividade, mesmo que em outro
estabelecimento;

2 - impossibilidade de obter inscricdo de nova empresa no mesmo ramo de
atividade.” (NR);

Il — o artigo 36-A:
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“Artigo 36-A - Tratando-se de ilicitos referidos no § 1° do artigo 24-A, o
Procedimento Administrativo de Cassacdo (PAC) sera iniciado:

I - nas hipoteses dos itens 1 e 2: ap6s o recebimento, pela Secretaria da Fazenda, de
oficio expedido pelo PROCON/SP ou pela Secretaria da Saude, esta por intermédio
do Centro de Vigilancia Sanitaria, acompanhado de cépia do procedimento
administrativo sancionatério com decisdo administrativa definitiva (paragrafo
Unico do artigo 16 do Decreto 57.524/11);

Il - na hipétese do item 3: ap6s o recebimento, pela Secretaria da Fazenda, de
comunicacdo, expedida pelo Poder Judiciario ou Ministério Pulblico, da
condenacdo das pessoas envolvidas no crime de reducdo de pessoa a condigdo
analoga a de escravo, devendo o Procedimento Administrativo de Cassagdo ser
instruido com cdpia (artigo 2° da Lei 14.946/13):

a) da decisdo judicial condenatoria, transitada em julgado, de pessoa vinculada ao
contribuinte fabricante, na condi¢do de sécio ou administrador da sociedade
empresarial ou, se for o caso, da aplicagcdo da pena restritiva de direitos ou multa,
decorrente de transagdo penal, nos termos da legislacdo pertinente;

b) das principais pecas do processo penal nas quais se evidencie que a pratica do
crime esta associada ao estabelecimento do contribuinte fabricante;

I11 — na hip6tese do item 3, quando nao se tratar do contribuinte fabricante referido
na alinea “a” do inciso II deste artigo, e nas demais hipoteses: apos o recebimento,
pela Secretaria da Fazenda, de comunicagdo da ocorréncia do ilicito, sendo que,
quando este configurar, em tese, crime ou contravencdo penal, o Processo
Administrativo de Cassagao:

a) somente serd iniciado ap6s o recebimento, pela Secretaria da Fazenda, de
comunicagdo, expedida pelo Poder Judiciario ou Ministério Publico, da
condenacgdo das pessoas envolvidas no crime ou contravencdo penal, ou se for o
caso, da aplicacdo da pena restritiva de direitos ou multa, decorrente de transacdo
penal, nos termos da legislagéo pertinente;

b) devera ser instruido com copia:

1 - da deciséo judicial condenatoria, transitada em julgado, de pessoa vinculada ao
contribuinte, na condi¢do de sdcio ou administrador da sociedade empresarial ou,
se for o caso, da aplicacdo da pena restritiva de direitos ou multa, decorrente de
transacdo penal, nos termos da legislacdo pertinente;

2 - das principais pecas do processo penal nas quais se evidencie que a préatica do
crime ou contravencdo penal estd associada ao estabelecimento do contribuinte.”
(NR).

Artigo 2° - Esta portaria entra em vigor na data de sua publicacdo.

Como se percebe, a Portaria CAT n. 19/2013 extrapola os limites da Lei
Estadual Paulista n. 14.946/2013, abrangendo outros crimes que ndo apenas o de reducéo a
condicdo analoga a de escravo. N&o obstante, o presente trabalho se limitara a essa lei.

A hipotese é tratar-se de norma inconstitucional ndo apenas sob o aspecto
formal, mas também em seu conteudo.

O desenvolvimento do trabalho demanda o dominio de alguns conceitos que

servirdo de premissas para a verificagdo da constitucionalidade, ou n&o, da norma em estudo.
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Assim, no primeiro Capitulo, estudaremos o crime de redugdo a condicao
analoga a de escravo, a responsabilidade penal da pessoa juridica, a desconsideracdo da
personalidade juridica, a inconstitucionalidade e a reparticdo de competéncias legislativas.

No segundo Capitulo serdo abordadas normas constitucionais relevantes
para o trabalho. Analisaremos os Principios Constitucionais Penais da Responsabilidade
Pessoal do Agente (também conhecido como Principio da Personalidade ou da
Intranscendéncia), da Responsabilidade Subjetiva do Agente (ou da Culpabilidade) e da
Individualizacéo da Pena. Enfrentaremos a questdo da Proporcionalidade e a Livre Iniciativa,
fundamento que e da ordem econémica nacional.

Como se nota, serdo visitados o Direito Constitucional, o Direito Penal, o
Direito Civil e o Direito Econdmico.

No terceiro Capitulo, a Lei Estadual Paulista n. 14.946/2013 e seu
regulamento serdo confrontados com as premissas estabelecidas nos capitulos precedentes,
levando & Conclusédo do trabalho.

O método de pesquisa foi doutrinario, com incursdes pela jurisprudéncia.
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CAPITULO |
NOCOES INICIAIS

O estudo da Lei Estadual Paulista n. 14.946/2013 e de seu regulamento
pressupbe a compreensdo de alguns conceitos que estudaremos a seguir: (1) o crime de
reducdo a condi¢do analoga a de escravo, (2) a responsabilidade penal da pessoa juridica, (3) a
desconsideracdo da personalidade juridica, (4) a inconstitucionalidade e (5) a reparticdo de

competéncias legislativas.

.1. O CRIME DE REDUCAO A CONDICAO ANALOGA A DE
ESCRAVO.

Primeiramente, analisemos a infracdo penal sob a ética da Teoria Geral do
Direito.

O fato juridico, em sentido amplo, é qualquer acontecimento que cria,
modifica ou extingue direitos. Ha fatos juridicos em sentido estrito e ha atos humanos.

O fato juridico em sentido estrito € o acontecimento que emana da natureza
(v.g. nascimento, morte natural, avulséo).

O ato humano é o acontecimento que decorre da vontade do homem. Pode
ser um ato licito (sindbnimo de ato juridico — quando os efeitos sdo desejados pelo homem, v.g.
contrato) ou um ato ilicito (que sdo aqueles acontecimentos que emanam do dolo ou culpa,
produzindo efeitos indesejados pelo homem).

Na Teoria Geral do Direito, o crime nada mais é do que um ato ilicito, visto
que seus efeitos (pena, reparacdo do dano, etc) sdo indesejados pelo homem.

Em esséncia, ndo ha diferenca entre um crime e um ilicito administrativo ou
civil. Todos eles constituem condutas contréarias ao ordenamento. Diferem apenas no tocante
as penalidades, que nesses podem ser a anulacdo do ato, a obrigacdo de indenizar o dano, a
suspensado do servidor, a multa administrativa, etc.

Vale salientar que a tendéncia do Direito Penal moderno é a eliminagédo da

pena de prisdo, sendo ela apenas uma das armas do sistema. Assim, ndo é mais adequado
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considerar crime apenas aqueles atos ilicitos para os quais a lei comine pena de detencdo ou
reclusdo.’

Prossigamos.

Pelo Principio da Intervencdo Minima, o Direito Penal deve se ocupar da
protecdo dos bens mais importantes e necessarios a vida em sociedade, de modo que cabe ao
legislador, em opcdo politica, selecionar os bens juridicos a serem tutelados por esse ramo do
Direito. Essa selecdo, como alerta Rogério Greco, tem sua primeira fonte de pesquisa na

Constituicao Federal:

Sendo a finalidade do Direito Penal a protegdo dos bens
essenciais ao convivio em sociedade, deverd o legislador fazer a sua selegdo.
Embora esse critério de escolha de bens fundamentais ndo seja completamente
seguro, pois que nele ha forte conotacdo subjetiva, natural da pessoa humana
encarregada de levar a efeito tal selecdo, podemos afirmar que a primeira fonte de
pesquisa encontra-se na Constituigéo.

Os valores abrigados pela Constituicdo, tais como a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar social, a igualdade e a justica, sdo de tal grandeza que o
Direito Penal ndo podera virar-lhes as costas, servindo a Lei Maior de norte ao
legislador na selecdo dos bens tidos como fundamentais. °

> Exemplo claro dessa tendéncia é o ilicito previsto no art. 28 da lei de drogas que ndo é punido com pena
privativa de liberdade, embora seja bastante tranqiilo ndo ter havido a descriminalizacdo do porte de
entorpecentes para consumo proprio:
Lei n. 11.343/2006
Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar serd submetido as
seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servigos a comunidade;

111 - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 12 As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas
destinadas & preparacdo de pequena quantidade de substdncia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica.

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz atenderd a natureza e a
quantidade da substancia apreendida, ao local e as condigbes em que se desenvolveu a agdo, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

§ 3% As penas previstas nos incisos Il e 111 do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 5
(cinco) meses.

§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e 111 do caput deste artigo serdo aplicadas
pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

§ 5% A prestacdo de servicos a comunidade serd cumprida em programas comunitéarios, entidades
educacionais ou assistenciais, hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins
lucrativos, que se ocupem, preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da recuperacdo de
usuarios e dependentes de drogas.

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput, nos incisos I, Il e Ill,
a que injustificadamente se recuse o agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:
| - admoestacéo verbal,

Il - multa.

§ 7° O juiz determinard ao Poder Pulblico que cologue a disposicdo do infrator, gratuitamente,

estabelecimento de saude, preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado.
® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Niter6i: Impetus, 2013. 152 edicéo. P. 4.
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O autor ainda cita as licbes de André Copetti:

E nos meandros da Constituicdo Federal, documento onde estdo
plasmados os principios fundamentais de nosso Estado, que deve transitar o
legislador penal para definir legislativamente os delitos, se ndo quer violar a
coeréncia de todo o sistema politico-juridico, pois é inconcebivel compreender-se o
direito penal, manifestacdo estatal mais violenta e repressora do Estado,
distanciado dos pressupostos éticos, sociais, econdmicos e politicos constituintes
de nossa sociedade.’

E nessa ordem de idéias que o ordenamento tipificou o crime de Reducdo a
condicdo analoga a de escravo dentre os Crimes Contra a Pessoa (Cddigo Penal, Parte Geral,
Titulo I, Capitulo VI — Dos Crimes Contra a Liberdade Individual, Secdo | — Dos Crimes
Contra a Liberdade Pessoal, art. 149):

Art. 149. Reduzir alguém a condigdo anéloga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos for¢ados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a
condicbes degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua
locomocdo em razdo de divida contraida com o empregador ou preposto: (Redacdo
dada pela Lei n® 10.803, de 11.12.2003)

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia. (Redacéo dada pela Lei n® 10.803, de 11.12.2003)

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem: (Incluido pela Lei n°
10.803, de 11.12.2003)

I - cerceia 0 uso de qualquer meio de transporte por parte do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho; (Incluido pela Lei n® 10.803,

de 11.12.2003)

Il - mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se
apodera de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no
local de trabalho. (Incluido pela Lei n® 10.803, de 11.12.2003)

§ 2° A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:
(Incluido pela Lei n°® 10.803, de 11.12.2003)

| - contra crianga ou adolescente; (Incluido pela Lei n® 10.803,
de 11.12.2003)
Il - por motivo de preconceito de raca, cor, etnia, religido ou

origem. (Incluido pela Lei n® 10.803, de 11.12.2003)

Esse crime, que também é conhecido como plégio (plagium)®, representa a
completa sujeicdo de uma pessoa ao dominio de outra. Brito Filho conceitua trabalho escravo

como: “0 exercicio do trabalho humano em que hé restrigdo, em qualquer forma, a liberdade

" COPPETTI, André, Direito Penal e estado democrético de direito, P. 137/138, apud GRECO, Rogério. Curso
de Direito Penal, Parte Geral. Niteroi: Impetus, 2013. 15% edicao. P. 4/5.
8 CUNHA, Rogério Sanches e ARAUJO, Fabio Roque. Crimes Federais. Salvador: Jus Podium, 2013. P. 37.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.803.htm#art149
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.803.htm#art149
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.803.htm#art149
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.803.htm#art149
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.803.htm#art149
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.803.htm#art149
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.803.htm#art149
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.803.htm#art149
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.803.htm#art149
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.803.htm#art149
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.803.htm#art149
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.803.htm#art149
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do trabalhador, e/ou quando ndo sdo respeitados os direitos minimos para o resguardo da
dignidade do trabalhador.™
Podemos ainda tomar emprestada a definicdo da Organizagédo Internacional

do Trabalho, na Convencéo n. 29/1930, ratificada pelo Brasil em 25/04/1957:

Artigo 2°

1 — Para fins desta Convengao, a expressao “trabalho for¢ado ou
obrigatorio” compreendera todo trabalho ou servigo exigido de uma pessoa sob a
ameaca de san¢do e para a qual ndo se tenha oferecido espontaneamente. 10

A incriminacéo de tal conduta ndo ocorre apenas em nosso Direito. Segundo
Rogério Sanches e Fabio Roque Aradjo:

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de
dezembro de 1948, assim dispfe em seu art. 4% “Ninguém serd mantido em
escraviddo ou em serviddo; a escravidao e o trato dos escravos serdo proibidos em
todas as suas formas”.

A escraviddo é uma situacdo de direito em virtude da qual o
homem perde a prépria personalidade, tornando-se simplesmente coisa.™*

Isso decorre da constatagdo de que a escravidao ou a reducdo a condicdo
andloga & de escavo fere profundamente a dignidade da pessoa humana?, atingindo
dramaticamente a liberdade individual (status libertatis), objeto juridico do crime em estudo.

Vale salientar que a valorizagdo do trabalho humano é um dos fundamentos
da Ordem Econdmica:

°® BRITO FILHO, apud MELO, L.A.C. Premissas para um eficaz combate ao trabalho escravo. Revista LTR.
Legislacdo do Trabalho, v. 26. P. 11/33, 2003.
19 Corroborada pela Convengéo OIT 105/1957 - ratificada pelo Brasil em 18/06/1965
Artigo 1°
Todo Pais-membro da Organizagdo Internacional do Trabalho que ratificar esta Convencgédo
compromete-se a abolir toda forma de trabalho forcado ou obrigatério e dele ndo fazer uso:
a) como medida de coercdo ou de educagdo politica ou como punicdo por ter ou expressar opinides politicas
ou pontos de vista ideologicamente opostos ao sistema politico, social e econdmico vigente;
b) como método de mobilizacado e de utilizagdo da méo-de-obra para fins de desenvolvimento econémico;
c) como meio de disciplinar a mao-de-obra;
d) como puni¢do por participacdo em greves;
e) como medida de discriminacao racial, social, nacional ou religiosa.
1 CUNHA, Rogério Sanches e ARAUJO, Fabio Roque. Crimes Federais. Salvador: Jus Podium, 2013. P. 37/38.
12 Fundamento da Republica:
Constituicao Federal,
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito e tem como fundamentos:
(...)

I11 - a dignidade da pessoa humana;
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Constituicdo Federal:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - fungdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus
processos de elaboracgdo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
42, de 19.12.2003)

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no
Pais. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 6, de 1995)

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagcdo de Orgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

E ndo poderia ser diferente, pois € inviavel o desenvolvimento de qualquer

atividade econdmica sem a valorizacdo do trabalho, que deve ser realizado sob condicGes

dignas. Fabiano Del Masso, ao discorrer sobre essa norma constitucional, consigna:

Como ja visto, no caput do art. 170 da Constituicdo Federal
encontram-se os fundamentos e os fins da ordem econdmica. A valorizagdo do
trabalho humano é o primeiro fundamento que representa, de forma preliminar, o
préprio direito ao trabalho. Dessa forma, o Estado cria para si uma obrigacao
imediata de criagcdo de possibilidades de trabalho, pois é assim que o valoriza. A
criagdo de condicOes especificas de protecdo ao trabalhador deve vir apenas apos a
garantia da empregabilidade, o que envolve a possibilidade de estudo, de
desenvolvimento cultural, etc. A valorizagdo do trabalho humano extrapola, dessa
maneira, o simples e ineficiente amparo ao empregado desqualificado que foi
excluido pelo proprio Estado das possibilidades de trabalhar. Dai a expressdo
utilizada pelo legislador constitucional “fundamento”, ou seja, a base da atividade
econdmica.

A questdo da valorizagdo do trabalho humano deve iniciar-se
em momento anterior ao da efetiva prestacdo do servico, pois ndo tera como
sustentar o sistema econdémico com um dos principais fatores da producédo
econdmica, o trabalhador desprovido de valor produtivo. Assim, o fundamento a
que se refere o legislador constitucional deve ser constituido de acordo com o signo
da capacidade de produzir; o que pode garantir a possibilidade de empregar € a
qualidade da m&o-de-obra.™

13 MASSO, Fabiano Del. Direito Econdmico. Série Direito Ponto a Ponto. Rio de Janeiro: Elsevier. 2007. P.

43/44,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
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Quanto as caracteristicas do crime em estudo, consigne-se poder ele ser
cometido por qualquer pessoa (0 sujeito ativo € comum), sendo, entretanto, apenas punivel a
titulo de dolo direto* (elemento subjetivo do tipo).
O sujeito passivo sera sempre o trabalhador transformado em escravo, isto €,
pessoa absoluta e totalmente submetida a vontade de outrem.
Desde o advento da Lei n. 10.803/2003, o ordenamento enumera as
hipdteses nas quais o crime se considerara ultimado:
(a) Sujeitando-se a vitima a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva;
(b) Sujeitando-se a vitima a condi¢des degradantes de trabalho;
(c) Restringindo-se, por qualquer meio, a locomocdo da vitima, em razéo de
divida contraida com o empregador ou preposto;
(d) Cerceando-se o uso de qualquer meio de transporte, por parte do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho;
(e) Mantendo-se vigilancia ostensiva no local de trabalho, com o fim de la
reter o trabalhador;
(f) Apoderando-se de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com

o fim de reté-lo no local de trabalho.

O crime é considerado mais gravoso se cometido contra crianca ou
adolescente e ainda se tem por motivo preconceito de racga, cor, etnia, religido ou origem,
hipdteses em que a pena é aumentada de metade.

Trata-se de crime permanente®®.

A acdo penal é publica incondicionada, o que implica dizer que a

persecuco penal ndo demanda qualquer manifestacéo de vontade da vitima®®.

¥ 0 tipo penal incriminador, como se viu, ndo prevé a possibilidade de a conduta ser realizada a titulo de dolo
eventual ou de culpa.

15 Crimes permanentes sdo aqueles cujo momento consumativo se prolonga no tempo por vontade do agente.
STJ, HC 109.966/PA, Relator: Ministro JORGE MUSSI, j. 26/08/2010, QUINTA TURMA, DJe
04/10/2010.

18 vale tecer algumas observagdes acerca do Direito Processual Penal, para o que nos valeremos das licdes de
Renato Brasileiro de Lima:

“Ag¢ao penal condenatoria é aquela em que é deduzida em juizo a pretensdo punitiva, por meio da
denuncia ou da queixa, imputando-se ao acusado a pratica de conduta tipica, ilicita e culpavel, a fim de que
seja proferida senten¢a em que se torne concreta a san¢do que a lei prevé, em abstrato, quer no sentido da
imposicdo da pena privativa de liberdade (sentenca penal condenatoria), quer no sentido da aplicagéo de
medida de seguranga (sentenca absolutéria imprépria).

()

No ambito processual penal, a doutrina costuma classificar a acéo penal a partir da legitimacao ativa.
Tem-se, assim, a acdo penal publica e a acdo penal de iniciativa privada. (...) A acdo penal publica, cujo
titular é o Ministério Publico, subdivide-se em:
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l.2. ARESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA.

Como regra, 0 sujeito ativo (ou agente) de crimes é o ser humano capaz que
atingiu a maioridade penal (dezoito anos de idade).!” Modernamente, entretanto, tem-se
discutido a responsabilizacdo penal ndo s6 das pessoas fisicas, mas também das pessoas
juridicas. Tal idéia traz em si certa perplexidade, pois a pessoa juridica, obviamente, nao
existe fisicamente e ndo atua por si $6.*® Trata-se de uma criacdo do homem que, para
interagir com a coletividade, depende das pessoas naturais que Ihe d&o vez e voz.*

Dai a grande divergéncia a respeito da possibilidade de a pessoa juridica
cometer crimes.

Alguns autores ndo admitem a sua responsabilizacdo penal ante a auséncia
de vontade prépria. Sustentam que a punicdo da pessoa juridica atingiria, em verdade, seus

s6cios, 0 que seria inadmissivel ante o Principio da Intransmissibilidade da Pena®.

a) acdo penal publica incondicionada: nesta espécie de a¢édo penal, a atuacdo do Ministério Publico
independe do implemento de qualquer condicdo. Verificando-se, assim, a presenca das condi¢fes da acéo
penal e havendo justa causa para o oferecimento da denuncia, o Ministério Publico é obrigado a oferecer
dendncia;

b) acé@o penal publica condicionada: nessa hipétese, a atuagdo do Ministério Publico esta subordinada
ao implemento de uma condicéo — representacdo do ofendido ou requisi¢do do Ministro da Justiga;

c) acdo penal publica subsidiaria da puablica: sua insercdo como espécie de agdo penal publica néo é
ponto pacifico na doutrina.” (LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Niteroi: Impetus,
2012. Volume I, 22 edigdo. P. 267/268. Negritei).

Observo que a escolha por uma ou outra categoria de acdo penal é opcdo de politica criminal, sendo
notorio que o legislador reserva para o ambito da agdo penal puablica incondicionada aqueles crimes que
considera mais graves, como é o caso do crime de reducdo a condi¢do andloga a de escravo, ora em estudo,
que € considerado, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como violador da propria dignidade da
pessoa humana (RE 696.763/TO, Relator: Min. CELSO DE MELLO, j. 09/08/2012, DTe-164 DI-VULG
20/08/2012 PUBLIC 21/08/2012).

7 Discute-se se 0s ininputaveis podem ser sujeito ativo de crimes. A resposta a essa questio depende do conceito
analitico de crime a ser adotado. Para os que entendem que o crime é fato tipico e antijuridico, os
inimputaveis praticam crime, embora sejam inculpaveis e, conseqiientemente, ndo se submetam as penas.
Por outro lado, para os que consideram o crime fato tipico, antijuridico e culpavel, ndo havera crime porque
o inimputavel, embora atue com voluntariedade, ndo atua com culpabilidade.

18 A pessoa juridica é a unido de pessoas ou de patriménios destinados a um fim a quem a ordem juridica defere
a possibilidade se ser sujeito de direitos e de obrigaces, isto €, a quem a legislacdo confere personalidade
juridica (propria e distinta da de seus membros).

19 Segundo a doutrina civilista, duas teorias se propdem a explicar a natureza da pessoa juridica. Para a Teoria da
Ficclo, a pessoa juridica ndo tem existéncia real, ndo tem vontade ou consciéncia. Para a Teoria da
Realidade ou Organica, a pessoa juridica tem vontade propria e distinta da dos seus membros. Apenas no
ambito extra-penal ha certo prevalecimento da Teoria da Realidade, pois a pessoa juridica tem capacidade
civil, podendo praticar atos juridicos em geral.

20 Ao tratar do Principio da Responsabilidade Pessoal do Agente, que considera um desdobramento do Principio
da Pessoalidade (ou Personalidade da Pena), Luiz Flavio Gomes discorre sobre a responsabilidade penal da
pessoa juridica:

O principio da responsabilidade pessoal nos conduz a cuidar do tema da responsabilidade penal da
pessoa juridica (prevista, entre nos, na Lei Ambiental 9.605;98, art. 3°). A CF prevé duas hipoteses
possiveis de responsabilidade penal da pessoa juridica (crimes ambientais e econémicos — CF, arts. 173,
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Outros argumentam que a pessoa juridica é uma realidade, sendo sim dotada
de vontade propria. Aduzem ser irrelevante que a pessoa juridica ndo possa se submeter a
pena de prisdo, porque essa é apenas uma das armas do direito penal.

Polémicas a parte, € inquestionavel que o ordenamento juridico brasileiro
admitiu a possibilidade de responsabilizacdo da pessoa juridica. A propria Constituicdo
Federal a prevé:

CAPITULO VI

DO MEIO AMBIENTE

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geracoes.

(..)

8 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais
e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar 0s danos causados.
(destaquei)

Esse dispositivo foi implementado pela Lei n. 9.605/98*% que,
evidentemente, estabeleceu penalidades compativeis com a personalidade juridica: multa,
proibicdo de contratar com o Poder Publico, etc.??

p. 5° e 225, p. 3°. Mas ate agora apenas no que concerne aos crimes ambientais o assunto foi
regulamentado.

Para nos, a Gnica interpretacao possivel desse texto legal consiste em admitir que a responsabilidade
da pessoa juridica ndo e penal no sentido estrito da palavra. Alias, segundo nossa visdo, essa
responsabilidade faz parte de um tipo novo de Direito, que estamos chamando de sancionador.
Responsabilidade pessoal e responsabilidade penal da pessoa juridica sdo duas realidades
inconcilidveis. Para os que admitem a responsabilidade penal da pessoa juridica, parece inevitavel ao
menos conceber a teoria da dupla imputacdo, leia-se, jamais poderia a pessoa juridica isoladamente
aparecer no poélo passivo da acao penal (sempre seria necessario descobrir quem dentro da empresa
praticou o ato criminoso). Desse modo, sdo processadas a pessoa gue praticou o crime e a pessoa
juridica. Direito Penal, Parte Geral, Introducao. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. 3% edicdo. P.
104.

2! Lei n. 9.605/98
Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto
nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu drgéo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.
Paragrafo Unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-
autoras ou participes do mesmo fato.
Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.
%2 Lei n. 9.605/98
Art. 21. As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente as pessoas juridicas, de acordo com o
disposto no art. 3°, sgo:
| - multa;
Il - restritivas de direitos;
I11 - prestacdo de servicos a comunidade.
Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica sao:
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A Constituicdo Federal ainda estabelece a possibilidade de
responsabilizacdo criminal da pessoa juridica pela préatica de crimes contra a ordem

econdmica e financeira e contra a economia popular:

Art. 173. Ressalvados o0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado sé serd permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei.

()

8 5° - A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd 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.
(destaquei)

Essa hipotese, entretanto, ainda ndo foi regulamentada, de forma que, por
ora, 0 Unico crime que pode ser cometido pela pessoa juridica € o crime contra 0 meio
ambiente, exigindo-se 0s seguintes requisitos:

(@ O delito deve ser cometido por decisdo do representante legal ou

contratual da pessoa juridica ou por deliberacéo de seu 6rgdo colegiado;

(b) O delito deve ser cometido no interesse ou em beneficio da pessoa

juridica.

Insisto que, na atualidade, a responsabilizacdo penal da pessoa juridica
apenas podera ocorrer nos crimes previstos na legislacdo ambiental.
Convém salientar que, nos termos do art. 3° da Lei n. 9.605/98, a

responsabilidade da pessoa juridica ndao exclui a responsabilidade das pessoas fisicas

I - suspensdo parcial ou total de atividades;

Il - interdicdo temporaria de estabelecimento, obra ou atividade;

I11 - proibicdo de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios, subvengdes ou doagdes.

§ 1° A suspensdo de atividades serd aplicada quando estas ndo estiverem obedecendo as disposi¢des legais
ou regulamentares, relativas a protegdo do meio ambiente.

§ 2° A interdicdo serd aplicada quando o estabelecimento, obra ou atividade estiver funcionando sem a
devida autorizacdo, ou em desacordo com a concedida, ou com violacdo de disposicdo legal ou
regulamentar.

§ 3° A proibicdo de contratar com o Poder Publico e dele obter subsidios, subvencfes ou doacdes nao
podera exceder o prazo de dez anos.

Art. 23. A prestagdo de servigos a comunidade pela pessoa juridica consistira em:

| - custeio de programas e de projetos ambientais;

Il - execucdo de obras de recuperacédo de areas degradadas;

Il - manutencéao de espacos publicos;

IV - contribuigdes a entidades ambientais ou culturais publicas.

Art. 24. A pessoa juridica constituida ou utilizada, preponderantemente, com o fim de permitir, facilitar ou
ocultar a pratica de crime definido nesta Lei tera decretada sua liquidacdo forcada, seu patriménio sera
considerado instrumento do crime e como tal perdido em favor do Fundo Penitenciario Nacional.
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envolvidas na prética da conduta. N&o é por outro motivo que o Supremo Tribunal Federal

entende que a responsabilidade penal da pessoa juridica deve ser pautada pela teoria da dupla

imputacdo obrigatoria, segundo a qual é indispensavel a responsabilizacdo simultanea das

pessoa naturais que agiram em nome da pessoa juridica. Confira-se precedente:

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME
AMBIENTAL. HABEAS CORPUS PARA TUTELAR PESSOA JURIDICA
ACUSADA EM ACAO PENAL. ADMISSIBILIDADE. INEPCIA DA
DENUNCIA: INOCORRENCIA. DENUNCIA QUE RELATOU a SUPOSTA
ACAO CRIMINOSA DOS AGENTES, EM VINCULO DIRETO COM A
PESSOA JURIDICA CO-ACUSADA. CARACTERISTICA INTERESTADUAL
DO RIO POLUIDO QUE NAO AFASTA DE TODO A COMPETENCIA DO
MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA E BIS
IN IDEM. INOCORRENCIA. EXCEPCIONALIDADE DA ORDEM DE
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. ORDEM DENEGADA.

| - Responsabilidade penal da pessoa juridica, para ser aplicada,
exige alargamento de alguns conceitos tradicionalmente empregados na seara
criminal, a exemplo da culpabilidade, estendendo-se a elas também as medidas
assecuratdrias, como o habeas corpus.

Il - Writ que deve ser havido como instrumento habil para
proteger pessoa juridica contra ilegalidades ou abuso de poder quando figurar
como co-ré em acdo penal que apura a pratica de delitos ambientais, para o0s
quais é cominada pena privativa de liberdade.

Il - Em crimes societarios, a denlncia deve pormenorizar a
acdo dos denunciados no quanto possivel. N&o impede a ampla defesa, entretanto,
quando se evidencia o vinculo dos denunciados com a agdo da empresa
denunciada.

IV - Ministério Publico Estadual que também é competente para
desencadear acdo penal por crime ambiental, mesmo no caso de curso d'dgua
transfronteiricos.

V - Em crimes ambientais, o cumprimento do Termo de
Ajustamento de Conduta, com consequente extin¢cdo de punibilidade, ndo pode
servir de salvo-conduto para que o agente volte a poluir.

VI - O trancamento de acdo penal, por via de habeas corpus, é
medida excepcional, que somente pode ser concretizada quando o fato narrado
evidentemente ndo constituir crime, estiver extinta a punibilidade, for manifesta a
ilegitimidade de parte ou faltar condicdo exigida pela lei para o exercicio da acao
penal.

VII - Ordem denegada.

(HC 92921, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Primeira Turma, julgado em 19/08/2008, DJe-182 DIVULG 25-09-2008 PUBLIC
26-09-2008 EMENT VOL-02334-03 PP-00439 RJSP v. 56, n. 372, 2008, p. 167-
185) (destaquei)

Os delitos imputaveis as pessoas juridicas, portanto, serdo sempre

plurissubjetivos, pois ela jamais os praticard isoladamente, sem a concorréncia de pessoas

fisicas.
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1.3. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.

E da natureza do ser humano querer agrupar-se. Além disso, historicamente,
a necessidade de circulacdo de riquezas fez com que se estabelecessem grupos de atuacao
conjunta que o Direito ndo poderia ignorar. Surgiram, assim, as pessoas juridicas.

Esses grupos de pessoas naturais ou de patrimonios foram reconhecidos
pelo ordenamento juridico como sujeitos de direitos e obrigacgdes, isto €, foram dotados de
personalidade juridica propria, distinta da de seus membros (Principio da Autonomia). Para a
doutrina civilista majoritaria, a pessoa juridica existe de fato e ndo como mera abstracdo
(Teoria da Realidade).

Para o presente estudo, releva tratar das pessoas juridicas de Direito

Privado. Nos termos do Cdédigo Civil:

Art. 44. Sdo pessoas juridicas de direito privado:

| - as associagoes;

Il - as sociedades;

111 - as fundagdes.

IV - as organizag0es religiosas; (Incluido pela Lei n® 10.825, de

22.12.2003)

22.12.2003)

VI - as empresas individuais de responsabilidade
limitada. (Incluido pela Lei n® 12.441, de 2011) (Vigéncia)

§ 1° S&o livres a criacédo, a organizacéo, a estruturagdo interna e
o funcionamento das organizacdes religiosas, sendo vedado ao poder publico
negar-lhes reconhecimento ou registro dos atos constitutivos e necessarios ao seu
funcionamento. (Incluido pela Lei n® 10.825, de 22.12.2003)

§ 2° As disposicOes concernentes as associagcdes aplicam-se
subsidiariamente as sociedades que sdo objeto do Livro Il da Parte Especial deste
Cadigo. (Incluido pela Lei n® 10.825, de 22.12.2003)

§ 3°0s partidos politicos serdo organizados e funcionardo
conforme o disposto em lei especifica. (Incluido pela Lei n® 10.825, de 22.12.2003)

V - os partidos politicos. (Incluido pela Lei n® 10.825, de

Essas pessoas juridicas sdo instituidas pela vontade dos particulares e
nascem de um ato juridico composto de duas fases: a elaboragéo e o registro publico de seus
atos constitutivos (contrato social ou estatutos) no Registro Civil de Pessoas Juridicas, no
Tribunal Superior Eleitoral (no caso dos partidos politicos) ou na Junta Comercial (para as

sociedades empresarias). O Cddigo Civil disciplina a constitui¢do e o registro:

Art. 46. O registro declarara:
I - a denominacao, os fins, a sede, 0 tempo de duracéo e o fundo
social, quando houver;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12441.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12441.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#parteespeciallivroii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#parteespeciallivroii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.825.htm#art44
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Il - 0o nome e a individualizacdo dos fundadores ou instituidores,
e dos diretores;

Il - o modo por que se administra e representa, ativa e
passivamente, judicial e extrajudicialmente;

IV - se o ato constitutivo é reformavel no tocante a
administracdo, e de que modo;

V - se 0s membros respondem, ou nado, subsidiariamente, pelas
obrigaces sociais;

VI - as condi¢des de extin¢do da pessoa juridica e o destino do
seu patrimoénio, nesse €aso.

Art. 47. Obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores,
exercidos nos limites de seus poderes definidos no ato constitutivo.

A pessoa juridica existe, assim, a partir de seu registro, passando a ter

aptiddo genérica para titularizar relac6es juridicas (personalidade juridica):

formas:

Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de
direito privado com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro,
precedida, quando necesséario, de autorizagdo ou aprovacdo do Poder Executivo,
averbando-se no registro todas as alteragdes por que passar o ato constitutivo.

Paragrafo Unico. Decai em trés anos o direito de anular a
constituicdo das pessoas juridicas de direito privado, por defeito do ato respectivo,
contado o prazo da publicacéo de sua inscrigdo no registro.

Ja a extincdo da pessoa juridica de direito privado pode se dar por diversas

(a) Distrato;

(b) Morte de seus membros;

(c) Determinacdo legal;

(d) Decurso do prazo contratual;

(e) Decisdo judicial.

Em todas essas hipdteses, a extingdo ndo se opera instantaneamente, sendo

necessario primeiro liquidar a entidade para depois promover o cancelamento da inscrigdo da

pessoa juridica no respectivo registro. Essa é a diccdo expressa do Codigo Civil:

Art. 51. Nos casos de dissolucdo da pessoa juridica ou cassada a
autorizacdo para seu funcionamento, ela subsistira para os fins de liquidacdo, até
que esta se conclua.

§ 1° Far-se-4, no registro onde a pessoa juridica estiver inscrita,
a averbacdo de sua dissolucéo.

§ 2° As disposicdes para a liquidagdo das sociedades aplicam-
se, no que couber, as demais pessoas juridicas de direito privado.
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§ 3° Encerrada a liquidacdo, promover-se-a o cancelamento da
inscricdo da pessoa juridica.

Como mencionado, a pessoa juridica tem existéncia distinta das pessoas
fisicas que a compdem (Principio da Autonomia). O ordenamento juridico prevé, entretanto,
episodios em que essa distincdo é desprezada (o que ndo se confunde com a extingdo da
pessoa juridica de direito privado). Cuida-se das hipoteses de Desconsideracdo da

Personalidade Juridica, também previstas no Cddigo Civil:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relaces de obrigactes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa
juridica.

A Desconsideracdo da Personalidade Juridica visa a evitar que a pessoa
moral sirva como escudo protetor de distorcGes e fraudes perpetradas pelas pessoas fisicas que
a compdem, permitindo que terceiros lesados se socorram no patriménio préprio das pessoas
fisicas para lograrem reparagéo.

Desconsiderar implica ignorar a pessoa juridica, alcancando o patriménio
das pessoas fisicas que nela se escondem. Trata-se de medida excepcional que, repito, ndo
representa a extin¢do da pessoa juridica de direito privado, mas apenas a expansdo dos efeitos
de certas e determinadas obrigacGes a seus sOcios.

Vale aqui salientar, porque relevante ao presente estudo, que o tema
personalidade, quer se trate de pessoa natural ou juridica, é afeto ao Direito Civil. Como se
pdde observar, a constituicdo, a extincdo e a desconsideracdo da personalidade juridica de

direito privado foram todos tratados no Codigo Civil.

I.4. INCONSTITUCIONALIDADE.

Com as Revolugdes Liberais do final do século XVIII, nasce o
Constitucionalismo Cléssico ou Liberal. Aqui surgem as primeiras Constituicdes escritas,
entre elas a Norte Americana de 1787, formal, rigida e dotada de supremacia.

A supremacia, ao contrario do que ocorria nos Estados Autoritarios, néo é
mais privilégio de um soberano, mas sim uma caracteristica do texto constitucional.

Ensinam Sylvio Motta e William Douglas:
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Com o advento, no século XVIII, de um movimento
revolucionario mais tarde denominado Constitucionalismo, criou-se uma situagdo
favoravel para o surgimento de um novo referencial concreto do poder soberano do
Estado, em vez do classico I’Etat ¢ est moi (“O Estado sou eu”) do Rei Luis XIV, o
advento do texto constitucional. O rei teocratico do Ancien Régime (“Antigo
Regime”) ¢ substituido por uma Constituicao escrita.

Toda autoridade agora somente encontra fundamento nesta
Constituicdo escrita. O poder soberano deixa de ser personalizado, nenhuma pessoa
(fisica ou juridica, de direito publico ou privado) encarna a soberania, todos 0s
suditos do Estado ficam limitados, expressa ou tacitamente, pelas normas
constitucionais. E o texto constitucional que passa a estabelecer “o que cabe a cada
qual fazer”, ou seja, a repartir competéncias entre as diversas pessoas que
comp&em o conceito de Estado Contemporaneo. %

Esse ideario de supremacia da Constituicdo persiste no Constitucionalismo
Moderno (Estado de Direito®) que reconhece a forca normativa da Constituicdo.”® A

supremacia é formal e material.?°

2 MOTTA, Sylvio e DOUGLAS, William. Controle de Constitucionalidade. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. 3
edicdo. P. 09

24 «Q Estado de Direito que representa a obediéncia e cumprimento de leis surgiu para impor limites ao poder
do monarca do Estado Absolutista, caracterizado por uma total indeterminacgéo juridica. Com a evolucao
do Estado de Direito, as sub-esferas de poder — o Legislativo, o Judiciério e o Executivo — delimitaram o
alcance de seus exercicios, e progressivamente o0 modelo de Constituicdo Nacional se firmou como a lei
maior que rege todo o ordenamento juridico de uma nagéo e determina toda a estrutura politica de um
Estado.” Democracia e Controle de Constitucionalidade a partir da teoria discursiva do direito de Jirgen
Habermas. Editora Del Rey, P. 29, Belo Horizonte, 2012.

% Na Constituicao Brasileira de 1988 apenas o preAmbulo néo é dotado de forga normativa. Confira-se a resposta
de Paulo Gustavo Gonet Branco ao questionamento “Ha norma constitucional no preadmbulo da
Constituicao?”:

No predmbulo da Constitui¢ao séo inseridas informagdes relevantes sobre a origem da Constituicéo e
os valores que guiaram a feitura do Texto. E da tradicéo brasileira que os diplomas constitucionais sejam
antecedidos de um predmbulo, em linha com o que acontece também em varios outros paises.

A questdo que se pode colocar é a de saber se esse preambulo possui valor juridico. O disposto no
Preambulo pode consistir no Gnico argumento para estabelecer a inconstitucionalidade de uma lei? E
possivel extrair direitos, exigiveis em juizo, do Preambulo? O disposto no Predmbulo obriga e vincula os
Estados-membos, quando elaboram o seu préprio Texto constitucional?

Essa dltima indagacao foi respondida pelo Supremo Tribunal Federal, em acordédo que revela qual o
‘status’ juridico a ser atribuido ao Preambulo entre nos. Afirmou o STF que o Preambulo “ndo constitui
norma central da Constituicdo, de reproducdo obrigatoria na Constituicdo do Estado-membro. O que
acontece é que o Preambulo contém, de regra, proclamagdo ou exortagdo no sentido dos principios
inscritos na Carta. (...) Esses principios, sim, inscritos na Constituicdo, constituem norma de reproducéo
obrigatoria”

No corpo do acérdéo, realiza-se um apanhado da doutrina, para apontar a tendéncia predominante de
considerar que o Predmbulo ndo tem forga obrigatéria, ndo cria direitos nem obriga¢Ges. A opinido
corrente, efetivamente, “dd ao predmbulo cardter enunciativo e ndo dispositivo”. N&o ha
inconstitucionalidade por violagcdo do predmbulo por si mesmo — o que ha é inconstitucionalidade por
desconcerto com principio mencionado pelo Preambulo e positivado no corpo da Constituicdo. MENDES,
Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva,
2011. 6% edicdo. P. 88/89.

% Kelsen ja falava em supremacia da Constituicdo, mas tratava apenas do aspecto formal dessa caracteristica,
isto &, reconhecia que o modo de producdo do Direito era ditado pela Constituicdo. Na atualidade,
reconhece-se também o aspecto material: o legislador esta subordinado aos direitos fundamentais.
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A Constituicdo estd no apice do ordenamento juridico nacional e nenhuma
norma pode contraria-la formal ou materialmente, sob pena de dessa contrariedade advir uma
inconstitucionalidade (Principio da Supremacia Constitucional). Por outro lado, a norma
constitucional deve ser tida por imperativa, de ordem publica, externando a vontade popular.
Por isso, a interpretacdo de um dispositivo constitucional deve dar-lhe a mais ampla extenséo
(Principio da Imperatividade da Norma Constitucional).?’

Kelsen convencionou representar o ordenamento na forma de sua tdo
conhecida piramide. No &pice, como mencionado, encontra-se a Constituicdo, fundamento
juridico-politico de todas as normas a ela subordinadas. Logo abaixo, posicionam-se as leis,
que sdo atos normativos produzidos pelo Poder Legislativo, gerando direitos e deveres. Sua
nota basica é a generalidade de seu contetido.”®

A inconstitucionalidade é um vicio de incompatibilidade vertical, isto €, de
incompatibilidade da norma com a Constituigdo na qual deveria ter buscado seu fundamento
de validade. Esse vicio pode decorrer da inobservancia de formalidades no processo

legislativo, ou do desrespeito ao contetdo material da Constituicdo. Michel Temer alerta que:

Controlar a constitucionalidade de ato normativo significa
impedir a subsisténcia da eficacia de norma contréria a Constituicao. (...)

Pressupfe, necessariamente, a supremacia da Constituicdo; a
existéncia de escalonamento normativo, ocupando a Constitui¢cdo o ponto mais alto
do sistema normativo. E nela que o legislador encontrara a forma de elaboragio
legislativa e o seu conteido. Aquele, ao inovar a ordem juridica infraconstitucional,
havera de obedecer a forma prevista e ao conteldo anteposto. Se um deles for
agravado, abre-se espago para o controle de constitucionalidade daquele ato
normativo cujo objetivo é expelir, do sistema, o ato agravador.”

Nessa mesma linha, Gilmar Ferreira Mendes esclarece que:

Como anota Jorge Miranda, constitucionalidade e
inconstitucionalidade designam conceitos de relagdo, isto ¢, “a relagdo que se
estabelece entre uma coisa — a Constituicdo — e outra coisa — um comportamento —
que Ihe esta ou ndo conforme, que com ela é ou ndo compativel, que cabe ou ndo
no seu sentido”. Nao se cuida, porém, de uma relagdo de carater normativo e
valorativo.

Em verdade, é essa relacdo de indole normativa que qualifica a
inconstitucionalidade, pois somente assim logra-se afirmar a obrigatoriedade do
texto constitucional e a ineficacia de todo e qualquer ato normativo contraveniente.
“Nao estdo em causa — diz Jorge Miranda — simplesmente a adequagdo de uma

2 MOTTA, Sylvio e DOUGLAS, William. Controle de Constitucionalidade. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. 32
edigdo. P. 22.

8 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. 242 edic#o. P. 137.

» TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. 242 edic#o. P.40
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realidade a outra realidade, de um quid a outro quid, ou a descorrespondéncia entre
este e aquele ato, mas o cumprimento ou ndo de certa norma juridica”.

()

Assenta Kelsen que uma Constituicdo que ndo dispde de
garantia para anulacdo dos atos inconstitucionais ndo €, propriamente, obrigatéria.
E néo se afigura suficiente uma sancédo direta ao 6rgdo ou agente que promulgou o
ato inconstitucional, porquanto tal providéncia ndo o retira do ordenamento
juridico. ¥

A despeito da possibilidade de exterminio da norma tida por
inconstitucional, pressupde-se, até por uma questdo de seguranca juridica, que toda espécie
normativa nasce de acordo com a Constituicdo (Principio da Presuncdo de
Constitucionalidade). Apenas mediante a declaracdo de inconstitucionalidade tal presuncéo
sera rompida.®

Socorro-me novamente nos ensinamentos Sylvio Motta e William Douglas

que esclarecem:

A questdo, no entanto, torna-se muito mais complexa quando
pretendemos definir o que seja inconstitucionalidade. Aplicar a Idgica reversa aqui
é fatal: inconstitucionalidade seria tudo aquilo que de alguma forma contrariasse a
Constituicdo. Ndo mesmo! Para definir o fendmeno da inconstitucionalidade, é
imperativo que percebamos o que pode e 0 que ndo pode ser objeto dessa espécie
de conflito. Sem esse cuidado elementar, corremos sério risco de confundir
ilegalidade com inconstitucionalidade.

(..)

Isso posto, podemos definir inconstitucionalidade como sendo:

1 — a desconformidade do ato normativo primario ou da norma
constitucional derivada com o conteddo material da constituicéo.

Ou

2 — 0 vicio da norma elaborada sem a observancia das normas
constitucionais concernentes ao processo legislativo ou aos limites ao poder de
reforma do texto constitucional. **

Em resumo, ha duas formas de inconstitucionalidade: a
inconstitucionalidade material e a inconstitucionalidade formal, ambas representando
incompatibilidade da norma com a Constitui¢do. A inconstitucionalidade sera material quando

seu contetdo contrariar dispositivo constitucional sobre 0 mesmo tema e sera formal quando o

% MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. 62 edi¢do. P. 1.055/1.057.

3! Luiz Guilherme Marinoni explica que “a liberdade do legislador para conformar a lei deve ser exercida
dentro dos limites constitucionais. Dentro desses limites, a lei, qualquer que seja o0 seu conteddo, é
absolutamente legitima. Veda-se ao legislador, porém, exceder ou ficar aquém dos limites da Constituicédo”.
SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 22 edicéo. P. 867.

2 MOTTA, Sylvio e DOUGLAS, William. Controle de Constitucionalidade. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. 32

edicdo. P. 48/49
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vicio decorrer de incompatibilidade do procedimento legislativo adotado com o procedimento

preconizado no texto constitucional (pode haver inadequacdo da forma de tramitacdo ou da
competéncia para iniciativa legislativa®).

A inconstitucionalidade formal é em regra sanavel, demandando no mais
das vezes apenas que se refaca tempestivamente o ato ou a iniciativa viciada.**

Por fim, vale lembrar que as normas estaduais devem buscar seu

fundamento de validade ndo apenas na Constituicdo Federal, mas também na Constituicdo

|.35

Estadual.”™ A inconstitucionalidade pode decorrer, assim, de desrespeito a normas de ambas.

Sacha Calmon ensina que:

Em razdo da estrutura federal do Brasil, os Estados-Membros
sdo dotados de ConstituicBes. As leis estaduais e municipais devem submissdo as
Constitui¢Bes respectivas, sob pena de ndo o fazendo serem increpadas de invalidas
(invalidez formal ou material). Da-se que entre nos, as fontes legislativas sdo
federais em sua porcdo maior. A competéncia legislativa, com efeito, esta
extremamente concentrada no Congresso Nacional, bicameral. As linhas mestras
da organizacdo politica do Estado brasileiro, por outro lado, estdo desde logo
delineadas na Constituicdo Federal. *

1.5. REPARTICAO DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS.

No que tange a forma, que é um mecanismo de distribuicdo do poder
politico, um Estado pode ser unitario ou composto, esse abrangendo a Confederacdo e a
Federago.*’

% A inconstitucionalidade formal subdivide-se em:

(a) objetiva (também conhecida como vicio de rito ou de procedimento) - caracteriza-se por uma
desobediéncia do rito legislativo constitucional, por exemplo: um projeto de emenda a Constituicdo
aprovado em apenas um turno de votacdo em uma das Casas Legislativas em afronta ao que determina o
art. 60, p. 2° da Constituicdo Federal; ou

(b) subjetiva (também chamada de vicio de iniciativa ou de competéncia) - configura-se quando a iniciativa
legislativa prevista é desrespeitada, por exemplo: um projeto de lei complementar que disponha sobre o
Estatuto da Magistratura apresentado pelo Procurador Geral da Republica, em flagrante ofensa ao art.
93, caput da Lei Maior.

% MOTTA, Sylvio e DOUGLAS, William. Controle de Constitucionalidade. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. 32
edicdo P. 49/51.

% Dai submeterem-se a duas possibilidades de controle de constitucionalidade. “Determinada lei estadual pode
ser considerada congruente com a Constituicdo Federal, porém ser incompativel com a Constituicdo
Estadual.”, SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilnerme e MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 22 edi¢do. P. 1.248.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Controle da Constitucionalidade das Leis. Belo Horizonte: Del Rey,
1999. 32 edigdo. P. 199.

37 «Federacdo (...) significa alianga, pacto, unido. Pois é da unido, da alianca, do pacto entre Estados que ela
nasce.” TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2012. 242 edicdo. P.
59.
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Foi o Constitucionalismo norte americano quem inaugurou o Federalismo
como forma de Estado caracterizada, em apertadissima sintese, por (a) descentralizacdo
politico-administrativa fixada pela Constituicdo, (b) participacdo das vontades regionais na

formacao da vontade nacional®

e (c) possibilidade de auto-organizacao dos entes federativos
por meio de Constituicdes proprias®®.

Nossa Constituicdo Federal, seguindo o modelo que aqui impera desde a
Proclamagcdo da Republica, adotou, como forma de Estado, a Federagdo™.

Um dos tracos marcantes do Federalismo € a divisdo de competéncias entre

os entes federados. Paulo Gustavo Gonet Branco ensina que:

Como no Estado Federal ha mais de uma ordem juridica
incidente sobre um mesmo territdrio e sobre as mesmas pessoas, impde-se a adogdo
de mecanismo que favorega a eficicia da agdo estatal, evitando conflitos e
desperdicio de esforgos e recursos. A reparticdo de competéncias entre as esferas
do federalismo é o instrumento concebido para esse fim.

A reparticdo de competéncias consiste na atribuicdo, pela
Constituicdo Federal, a cada ordenamento de uma matéria que lhe seja
propria.*" (destaquei)

A reparticdo de competéncias aparece, pois, como mecanismo de garantia da
estabilidade da Federagdo.*” Em Ultima instancia, alias, é ela quem definira a forca e 0 modelo

da Federacao.

% Na experiéncia brasileira as vontades regionais sio externadas no Senado Federal, Casa Legislativa
representante dos estados-membros.

% 0 Estado Federal detém soberania, enquanto os Estados-membros exercem autonomia, isto é, capacidade de
autodeterminacdo dentro do circulo de competéncias tracado pelo poder soberano. MENDES, Gilmar
Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2011. 62
edicdo. P. 828.

*0 Desde a Constituicdo Federal de 1891, o Brasil no mais abandonou a forma federativa, elevando-a, inclusive,
a condicdo de clausula pétrea na atual:

Art. 60. A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta:

()

§ 4° - Néo serda objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

* MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. 6% edicdo. P. 829. No mesmo sentindo, Michel Temer esclarece: “Abrigada a
descentralizacdo politica, convivem num mesmo territério a ordem juridica global e as ordens juridicas
parciais. Tudo por meio de reparticdo de atribuigdes entre tais ordenacdes.” In Elementos de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2012. 242 edicéo. P. 61.

2 Aproveito aqui a adverténcia feita por Michel Temer no sentido de que “Somente subsiste o Estado federal
onde o processo de modificagdo da norma constitucional é mais complexo do que o previsto para alteracao
ou revogacdo da norma ordinaria. (...) Mas néo basta, por outro lado, a rigidez. E preciso que esta atinja
grau tdo elevado — no pertinente a Federagéo — capaz de impedir o legislador ordinario de empreender a
sua extingdo. Ou, até mesmo, de impedir a possibilidade de alterar a reparticdo espacial de competéncias
que possa abalar a estrutura federativa tal como positivada pelo constituinte. Isto porque, se o legislador
comum nao estiver proibido expressamente pelo texto constitucional, nada obsta a alteracdo que chegue ao
ponto de eliminar a Federagdo. Como meio mantenedor dessa forma de Estado o constituinte ha de vedar
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Havendo rigorosa divisdo de competéncias entre o governo central e os
governos estaduais, o Federalismo se diz Dual (ou Dualista). Esse foi o primeiro dos modelos
de Federalismo.

A partir das duas Grandes Guerras, sobretudo em razdo da crise
socioecondmica instalada, desenvolveu-se o Federalismo de Cooperagdo. Em nome do bem
estar social, surge a figura da competéncia compartilhada (comum ou concorrente) que cabe a
todos os entes da Federacdo. Varios Estados contemporaneos adotam caracteristicas desse
tipo de Federalismo.

Entre nos, a Constituicdo Federal efetua a reparticdo de competéncias em
cinco planos distintos*:

(a) Competéncia geral da Unido — consideravelmente ampla, prevista

especialmente no art. 21 (que, entretanto, ndo a esgota, como se nota do

art. 177);
(b) Competéncia de legislacdo privativa (ou exclusiva) da Unido — listada
no art. 22** (também ndo se trata de rol exaustivo, havendo outras

competéncias previstas no art. 48);

(c) Competéncia relativa aos poderes reservados dos Estados — os Estados-
membros tém poder de auto-organizacdo e competéncias residuais, ou
seja, podem legislar naquilo que ndo lhes foi vedado pela Constituicéo
Federal (art. 25). Ha, entretanto, algumas competéncias enumeradas,
previstas nos paragrafos 2° e 3° do art. 25;%

(d) Competéncia material comum da Unido, dos Estados-membros, do
Distrito Federal e dos Municipios (competéncias concorrentes

administrativas) — art. 23;

0 acesso do legislador ordinario a essa matéria.” Elementos de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. 242 edicdo. P. 65/66.

* MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. 62 edicdo. P. 850/853.

* «E formalmente inconstituicional a lei estadual que dispde sobre as matérias enumeradas no art. 22, se ndo
houver autorizacdo adequada a tanto, na forma do paragrafo Gnico do mesmo artigo. Por isso mesmo, 0
STF disse, na Sumula Vinculante n. 2, que ‘¢ inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou distrital
que disponha sobre sistemas de consércio e sorteios, inclusive bingos e loterias” MENDES, Gilmar
Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2011. 62
edicgdo. P. 851.

** Em material tributéria, entretanto, a Constituicio Federal adotou técnica diversa, atribuindo a competéncia
legislativa residual a Unido e enumerando as competéncias dos Estados-membros no art. 155.
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(e) Competéncia legislativa concorrente — art. 24, cabendo & Unido a edicao
de normas gerais e aos Estados-membros e ao Distrito Federal sua

complementacdo (competéncia suplementar).

Assim, existem matérias afetas aos Estados, outras afetas aos municipios e
outras ainda a Unido.

Como explicitado, a Constituicdo Federal estabelece competéncias
legislativas que sdo exclusivas (ou privativas*®) da Uni&o. No que interessa ao presente

trabalho, vale citar o inciso I, do art. 22, segundo o qual:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario,
maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho; (destaquei)

E certo que a propria Constituicio Federal admite que essas competéncias
legislativas sejam delegadas pela Unido aos Estados-membros, mas o faz de forma restritiva,

exigindo lei complementar que autorize a excecao e a restrinja a questdes especificas:

Art. 22. (...)
Paragrafo Gnico. Lei complementar podera autorizar os Estados
a legislar sobre questdes especificas das matérias relacionadas neste artigo.

Assim, em resumo, cabe privativamente & Unido legislar sobre Direito Civil
e sobre Direito Penal, admitindo-se apenas excepcionalmente e mediante as condi¢des do
paragrafo Unico do art. 22 da Constituicdo Federal que os Estados-membros legislem sobre
questdes pontuais relacionadas a essas matérias.

Por fim, aproveito a adverténcia feita por Fernanda Dias Menezes de

Almeida;

Nem sempre o fato de se deferir privativamente & Unido a
competéncia legislativa significa que so ela possa exercer a competéncia material
correspondente. Em muitas hip6teses, cabe ao poder central editar a lei que
disciplinara o exercicio de atividades pelas demais unidades da Federacédo e pelos
particulares em geral. E 0 que ocorre com a competéncia da Uni&o para legislar
sobre Direito Civil, Comercial, Penal, Processual, Eleitoral, Agrario, Maritimo,
Aeronautico, Espacial e do Trabalho (art. 22, inciso 1).*

* N&o desconheco haver, na doutrina, vozes que diferenciam a competéncia exclusiva da privativa, mas neste
estudo usarei uma expressdo pela outra, seguindo os autores que as consideram sindnimas.
*T Competéncias na Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Atlas, 2007. 42 edicéo. P. 82.
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CAPITULO 11

NORMAS CONSTITUCIONAIS PERTINENTES.

Como ¢ cedico, o Direito Penal é o instrumento de controle mais dréastico
com que conta o Estado (ultima ratio). Por esse motivo, desde o lluminismo, com seu ideal de
valorizagdo da pessoa humana, os penalistas vém se debatendo a respeito da necessidade do
estabelecimento de limites ao poder estatal de punir.

A principio, referidos limites derivavam do Direito natural, fortemente
ligado a concepcao de dignidade da pessoa humana. Atualmente, os limites ao ius puniendi
estdo previstos na Constituicdo Federal de onde, alids, emana o proprio poder-dever de
punir.*®

Estudaremos, a seguir, principios penais constitucionais relevantes para o
presente trabalho, alguns deles explicitos, outros implicitos no texto constitucional. Vale

aproveitar a adverténcia feita por Luiz Flavio Gomes no sentido de que

... todos acham-se ancorados no principio-sintese do Estado
Constitucional e Democrético de Direito, que é o da dignidade humana (CF, art. 1°,
I). A forca imperativa do principio da dignidade humana é incontestavel.
Nenhuma ordem juridica pode contrarid-lo. A dignidade humana, sem sombra de
duvida, é a base ou o alicerce de todos os demais principios constitucionais penais.
Qualquer violagdo a outro principio afeta igualmente o da dignidade da pessoa
humana.*

Abordaremos, também, porque importantes para a afericdo da
constitucionalidade da norma paulista a ser examinada, o Principio da Proporcionalidade e a

Livre Iniciativa, sendo essa fundamento de nossa ordem econémica.

11.1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS PERTINENTES.

Il.L1.a. PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE PESSOAL DO
AGENTE (DA PERSONALIDADE ou DA INTRANSCENDENCIA)

* GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal, Parte Geral, Introducdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. 3?
edigdo. P. 28/33.

* GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal, Parte Geral, Introducdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. 3?
edicgdo. P. 99.
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O Principio da responsabilidade pessoal do agente € uma conquista do
[luminismo consagrada ndo s6 na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789,
mas também na Declaragéo dos Direitos do Homem, de 1948.>°

Em nossa Constituicdo Federal € principio expresso:

Art. 5°.
(..

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo a obrigagéo de reparar 0 dano e a decretacdo do perdimento de bens ser,
nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite
do valor do patriménio transferido;

Por esse principio, somente o condenado e ninguém mais podera se
submeter a pena imposta. O Direito Penal brasileiro ndo admite responsabilidade coletiva,

societéaria ou familiar™, ou seja, ndo admite a responsabilidade por fato de outrem.

%0 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. 62 edicdo. P. 551.

> Quanto & inexisténcia de responsabilidade familiar

HABEAS CORPUS. CRIMINAL. CO-AUTORIA. RELA(;AO DE CAUSALIDADE. ESPOSA

DENUNCIADA POR EVENTUAIS DELITOS COMETIDOS PELO MARIDO.
1. O sistema criminal brasileiro, como ensina a unanimidade da doutrina, adota a teoria da equivaléncia dos
antecedentes ou da condictio sine qua non (RENE ARIEL DOTT]I), ndo distinguindo entre condicio e causa,
considerada esta como toda agio ou omissio sem a qual o resultado néo teria ocorrido (ANIBAL BRUNO).
Nesta perspectiva, entdo, cabe verificar se o resultado (desvio de verbas) ocorreria do mesmo modo sem a
intervencdo da paciente, ou em outras palavras, como ensinado por este Gltimo autor, se entre o seu atuar e 0
resultado tipico existe a necesséria relagéo de causa e efeito.
2. O fato de usufruir de bens adquiridos pelo marido, na constancia da sociedade conjugal, ndo se insere em
nenhum momento na cadeia causal, de modo a gerar qualquer figura delituosa tipica. Tem-se, por evidente,
neste caso, o vinculo conjugal (art. 266 do Codigo Civil) a determinar, impor e referendar o usufruto,
decorréncia simples e Unica da vida em comum que, em um segundo plano, dentro das regras de harmonia e
convivéncia social, autoriza e consagra a recep¢do de pessoas em sua casa. ImpBe-se ainda ressaltar que,
abstracao feita ao uso e gozo dos bens materiais adquiridos e o relacionamento social com os demais co-réus,
os delitos de que séo eles acusados, inclusive seu marido, teriam ocorrido da mesma forma. Nao foram estes
eventos causa eficiente, condictio sine qua non, do resultado. Eliminada a condi¢do desapareceria o resultado
(desvio)? Evidente que ndo, mesmo porque, segundo reconhece a propria dendncia, ela, ha muito, ja ocorria.
3. Na real verdade, ainda que se queira argumentar com a ciéncia dos fatos delituosos praticados por seu
marido, a hipotese nao configura a co-participagdo, porque a paciente ndo tinha o dever juridico de impedir o
resultado. O entendimento pretoriano destaca que a ciéncia ou mesmo a concordancia difere da instigacdo
punivel. Houve, quando muito, conivéncia, sem préatica de ato de execugdo apto a ensejar o reconhecimento
da co-autoria. Em sua monografia sobre o Nexo Causal, Paulo José da Costa Junior, assinala que a pessoa
ndo deve ser considerada “causa de um determinado evento s6 porque, operando, realiza uma condicdo
qualquer necessaria ao resultado”, pois que, destarte, a responsabilidade atinge o infinito. E traz a colacéo
exemplo constante da teoria de VVon Buri, onde se indaga se devido considerar "causa da morte de alguém
num desastre ferroviario o amigo que ndo o dissuadiu de empreender a viagem". Mostra também o ilustre
Professor da USP, citando Antolisei, a hipotese de um convalescente, aconselhado pelo médico, a viajar a
uma estacdo de aguas, vindo a morrer de desastre de automovel, por imprudéncia do motorista. Neste caso,
seriam causas do falecimento o médico, o irmédo que sugeriu determinada estrada, 0 amigo que o reteve para
indagar de sua saude e, também, quem conferiu a carteira de habilitacdo ao chofer. Em nenhum destes casos,
a conduta inicial era idénea a producdo do resultado final, como acontece com a paciente, sendo até
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O Supremo Tribunal Federal ja assentou, por exemplo:

"HABEAS CORPUS" - PRESTACAO DE SERVICOS A
COMUNIDADE - DOACAO DE SANGUE - IMPOSSIBILIDADE - PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA INTRANSMISSIBILIDADE DA PENA - TEMA NAO
DISCUTIDO NAS RAZOES DE APELACAO CRIMINAL E NEM APRECIADO
PELO TRIBUNAL LOCAL - CONHECIMENTO - ORDEM CONCEDIDA. - A
acdo penal de "habeas corpus" ndo se submete, para efeito do seu conhecimento, a
exigéncia formal do prequestionamento. A confirmacdo de sentenca penal
condenatéria pelo Tribunal inferior constitui fato processual suficientemente
idoneo a converté-lo em 6rgdo coator. Tratando-se de matéria de ordem publica,
impunha-se o seu exame "ex officio" pelo 6rgdo judiciario de 2. grau,
independentemente de expressa provocacdo formal do paciente. Bastaria, para
tanto, o recurso criminal por ele interposto e tempestivamente deduzido. Compete,
desse modo, ao Supremo Tribunal Federal, processar e julgar, em carater
originario, a acdo de "habeas corpus” em que se suscitem nulidades processuais ou
vicios e defeitos juridicos que infirmem a validade do proprio ato decisorio, ainda
que tais questbes ndo tenham constituido objeto do recurso criminal previamente
interposto. - A prestacdo de servicos a comunidade constitui sancdo juridica
revestida de carater penal. Trata-se de medida alternativa ou substitutiva da pena
privativa de liberdade. Submete-se, em conseqiéncia, ao regime juridico-
constitucional das penas e sofre todas as limitacGes impostas pelos principios
tutelares da liberdade individual. - A exigéncia judicial de doagdo de sangue néo se
ajusta aos parametros conceituais, fixados pelo ordenamento positivo, pertinentes a
prépria inteligéncia da expressao legal "prestacdo de servi¢os a comunidade™, cujo
sentido, claro e inequivoco, veicula a idéia de realizagdo, pelo proprio condenado,
de encargos de carater exclusivamente laboral. Tratando-se de exigéncia conflitante
com o modelo juridico-legal peculiar ao sistema de penas alternativas ou
substitutivas, ndo ha como prestigia-la e nem manté-la. - A intransmissibilidade
da pena traduz postulado de ordem constitucional. A sancdo penal nao
passara da pessoa do delinqiiente. Vulnera o principio da incontagiabilidade
da pena a decisdo judicial que permite ao condenado fazer-se substituir, por
terceiro absolutamente estranho ao ilicito penal, na prestacdo de servicos a
comunidade. (HC 68309, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Primeira Turma,
julgado em 27/11/1990, DJ 08-03-1991 PP-02202 EMENT VOL-01610-02 PP-
00315) (destaquei)

A pena, portanto, devera ter carater personalissimo e somente o autor do
delito sera submetido as sancGes penais aplicadas. Na licdo de Zaffaroni, “Nunca se pode
interpretar uma lei penal no sentido de que a pena transcenda da pessoa que € autora ou
participe do delito. A pena ¢ uma medida de carater estritamente pessoal, haja vista ter uma

ingeréncia ressocializadora sobre o condenado ”.*

aconselhavel, em breve lance, o debate da questdo sob o0 angulo do concurso de agente que ndo se caracteriza,
na hip6tese de simples conivéncia quando ausente o dever juridico de impedir o resultado.
4. Ordem concedida para trancar a acéo penal em relacéo a paciente Maria da Gléria Bairdo dos Santos.
(HC 18206/SP, Rel. Ministro FERNANDO GONGALVES, SEXTA TURMA, julgado em 04/12/2001, DJ
04/03/2002, p. 299).

52 Apud GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Niteri: Impetus, 2013. 15 edic&o. P. 79.
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Vale salientar que o Principio da Responsabilidade Pessoal vigora qualquer
que seja a espécie de sancdo aplicada: pena privativa de liberdade, pena restritiva de direitos e
mesmo em relacéo as penas de multa e as pecuniarias. >

A parte final do inciso (podendo a obrigacdo de reparar o dano e a
decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra
eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido) retrata responsabilizagdo
civil do agente, dai a admissé@o da repercussao sobre o patriménio dos herdeiros, até o limite

da heranca. N&o se trata, pois, de exce¢do ao principio estudado.

II.1.o. PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO
AGENTE ou DA CULPABILIDADE®

Segundo esse principio, ndo existe responsabilidade penal objetiva no

Direito Penal brasileiro. Rogério Greco adverte que:

O principio da culpabilidade ndo se encontra no rol dos
chamados principios constitucionais expressos, podendo, no entanto, ser extraido
do texto constitucional, principalmente do chamado principio da dignidade da
pessoa humana.”

%% Rogério Greco entende que a pena de multa mantém seu carater penal “mesmo com a edigdo da Lei n. 9.268,
de 1° de abril de 19996, que, além de dar nova redagdo ao art. 51 do Cddigo Penal, revogou o0s seus antigos
paragrafos 1° e 2° e passou a considerar a pena de multa como divida de valor, aplicando-se as normas da
legislagdo relativa a divida ativa da Fazenda Publica, impedindo, ainda, a sua conversao em pena privativa
de liberdade”. Esclarece que “em caso de morte do condenado, ndo podera o valor correspondente & pena
de multa a ele aplicada ser cobrado de seus herdeiros, uma vez que, neste caso, estariamos infringindo o
principio da responsabilidade pessoal insculpido no inciso XLV do art. 5° da Constituicdo Federal, que diz
que nenhuma pena passard da pessoa do condenado.” Curso de Direito Penal, Parte Geral. Niter6i:
Impetus, 2013. 152 edic&o. P. 80.

> Ha autores, como Luiz Flavio Gomes, que diferenciam os dois principios. Para ele, o principio da
culpabilidade representa apenas que sé pode ser punido o agente que podia comportar-se de forma diversa.
Esclarece que “a doutrina brasileira (assim como a jurisprudéncia) ainda faz muita confusdo entre o
principio da responsabilidade subjetiva e o principio da culpabilidade. Entendida a culpabilidade em
sentido puramente normativo, ndo ha como mais se conceber o dolo e a culpa dentro dela. Logo, se dolo e
culpa foram deslocados para a tipicidade, o principio que rege essa exigéncia (de dolo ou culpa) é o da
responsabilidade subjetiva, ndo mais o da culpabilidade.” Direito Penal, Parte Geral, Introdugdo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. 32 edicdo. P. 105. Para os fins deste trabalho, entretanto, os termos serdo
usados como sindnimos, como faz a maior parte da doutrina.

% Curso de Direito Penal, Parte Geral. Niter6i: Impetus, 2013. 152 edigéo. P. 90.
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A responsabilizacdo do agente sempre demandara que tenha ele agido com
dolo ou a0 menos com culpa, ndo bastando que entre sua conduta e o resultado danoso tenha
se estabelecido nexo causal.

Luiz Flavio Gomes alerta que

Estd extinta no Direito penal a responsabilidade objetiva (a
versari in re illicita: quem pratica um ato ilicito deve ser responsabilizado por
todas as suas consequiéncias, independentemente de serem previsiveis, desejadas ou
fortuitas).>®

Em verdade, seguindo o conceito analitico finalista de fato tipico®’, diante
da auséncia de dolo ou de culpa sequer se pode cogitar da existéncia de conduta, ndo se
verificando, portanto, o fato tipico. Qualquer resultado que ndo tenha sido causado por dolo

ou culpa ndo podera ser imputado ao agente, “pois a responsabilidade penal, de acordo com o

principio da culpabilidade, devera ser sempre subjetiva.”®

Vale aqui transcrever as licdes de Genavan Almeida:

No direito penal moderno e condizente com um Estado
Democrético de Direito (art. 1° da CF) ndo ha lugar para responsabilidade objetiva,
o versari in te illicita do direito candnico medieval. Nulla poena sine culpa. O
Codigo Penal brasileiro adotou este salutar principio, ao prescrever que o crime
pode ser doloso ou culposo e que “pelo resultado que agrava especialmente a pena,
so responde o agente que o houver causado, ao menos culposamente”(arts. 18 e
19). Este principio, por conseguinte, proscreve qualquer espécie de
responsabilidade objetiva, como, por exemplo, a causacdo do resultado por caso
fortuito ou forga maior, porquanto a relagdo de causalidade (art. 13) tem que ser
analisada, levando-se em conta se houve dolo ou culpa.*®

O principio da culpabilidade, portanto, afasta a possibilidade de
responsabilizacdo objetiva de qualquer pessoa, demandando que tenha agido com dolo ou

culpa na causacéo do resultado.

Il.1.c. PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

% Direito Penal, Parte Geral, Introducéo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. 32 edic&o. P. 104.

570 crime é o fato tipico, antijuridico e, para alguns,culpavel. O fato tipico é composto de conduta (dolosa ou
culposa), nexo causal, resultado (normativo ou naturalistico) e tipicidade.

%8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Niter6i: Impetus, 2013. 152 edicéo. P. 91.

% Modernos movimentos de politica criminal e seis reflexos na legislagdo brasileira. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002. P. 32/33.
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O Principio da Individualizagdo da Pena é previsto expressamente na

Constituicao Federal:

Art. 5°.

(..)

XLVI - a lei regulard a individualizagdo da pena e adotarg, entre
outras, as seguintes:

a) privacdo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacéo social alternativa;

e) suspensdo ou interdigéo de direitos;

Outra ndo poderia ter sido a postura de nosso texto constitucional, moderno

e fundado na dignidade da pessoa humana que é. Preleciona Bettiol que

. todo direito penal moderno é orientado no sentido da
individualizacdo das medidas penais, porquanto se pretende que o tratamento penal
seja totalmente voltado para caracteristicas pessoais do agente a fim de que possa
corresponder aos fins que se pretende alcancar com a pena ou com as medidas de
seguranca.®

A individualizacdo da pena se da em trés momentos distintos:

1. O legislador seleciona os bens juridicos que serdo tutelados pelo Direito
Penal®*;

2. O legislador valora as condutas delituosas, estabelecendo, dentre as
penalidades cabiveis, quais poderdo ser aplicadas para aquele ilicito em

particular;®?

%0 BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Campinas: Red Livros, 2000. P. 336.
%1 Observo, como faz Gilmar Ferreira Mendes, a existéncia de mandados constitucionais de criminalizagéo:

A Constituicdo de 1988 contém um significativo elenco de normas que, em principio, ndo outorgam
direitos, mas que, antes, determinam a criminalizacio de determinadas condutas.

()

Em todas essas normas é possivel identificar um mandado de criminalizagéo expresso, tendo em vista 0s
bens e valores envolvidos.

Em verdade, tais disposic¢fes traduzem outra dimensdo dos direitos fundamentais, decorrente de sua
feicAo objetiva na ordem constitucional. Essa traduz o conceito de que o Estado ndo deve apenas observar
os direitos dos individuos em face das investidas do Poder Publico (direito fundamental enquanto direito de
protecdo ou de defesa — “Abwehrrecht”), mas garantir, da mesma forma, os direitos fundamentais contra
agressdo propiciada por terceiros (Schutzpflich dés Staats).

As normas constitucionais brasileiras referidas explicitam o dever de prote¢do identificado pelo
constituinte e traduzido em mandados de criminalizacdo expressos dirigidos ao legislador. MENDES,
Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. S&0 Paulo: Saraiva,
2011. 62 edigdo. P. 534/535.

62 As penas cominadas devem variar de acordo com a importancia do bem juridico que se pretende proteger pela
incriminacdo da conduta.
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3. O juiz aplica, no caso concreto, a pena, optando por uma das cominadas,
considerando as margens que Ihe foram estabelecidas pelo legislador.®

Mirabete adverte que também deve haver individualizacdo da pena ao longo
da execucgdo penal, o que constituiria uma quarta etapa da individualizagdo da pena. O
doutrinador menciona que a Lei n. 7.210/84 estabelece diversos momentos em que as
condicdes pessoais do apenado deverdo ser consideradas para propiciar o0 adequado
cumprimento da pena.®* Colho precedente interessante, que embora néo considere a selecdo
dos bens juridicos tutelados como fase da individualizacdo da pena, reconhece a importancia

do Principio em anélise:

Responsabilidade penal — Crimes hediondos — Trafico ilicito de
entorpecentes — Regime Fechado.

A Constituicdo da Republica consagra o Principio da
Individualizacdo da Pena. Compreende trés fases: cominacdo, aplicacdo e
execucdo. Individualizar é ajustar a pena cominada, considerando os dados
objetivos e subjetivos da infragdo penal, no momento da aplicacdo e da execucéo.
Impossivel, por isso, a legislacdo ordinéria impor (desconsiderando os dados
objetivos e subjetivos) regime unico, inflexivel. (STJ — 6% Turma — Rel. Min.
Vicente Cernicchiaro, DJU de 7/6/1993, p. 11.276)%

Para os fins deste trabalho, nos limitaremos a segunda fase, aquela em que o
legislador selecionara as penas aplicaveis para a hipotese de desrespeito a norma

incriminadora. Essa atividade de cominacdo é bem definida por Rogério Greco:

83 A fixacéo da pena, no caso concreto, é regulada pelo Cdigo Penal nos seguintes termos:

Fixacdo da pena

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime: (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;(Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;(Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;(Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel. (Redacdo dada
pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)

Célculo da pena

Art. 68 - A pena-base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cdédigo; em seguida serdo
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por Gltimo, as causas de diminuicdo e de
aumento. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo Unico - No concurso de causas de aumento ou de diminuicdo previstas na parte especial, pode o juiz
limitar-se a um s6 aumento ou a uma sé diminuicdo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou
diminua.(Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

* MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugéo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2004. P. 60/61.

% Apud GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Niteréi: Impetus, 2013. 15% edigdo. P. 72.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art68
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art68
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A esta fase seletiva, realizada pelos tipos penais no plano
abstrato, chamamos de cominacéo. E a fase na qual cabe ao legislador, de acordo
com um critério politico, valorar os bens que estdo sendo objeto de protecdo pelo
Direito Penal, individualizando as penas de cada infracdo penal de acordo com a
sua importancia e gravidade.®

A fase de cominacdo ndo pode estabelecer penas estanques, que nao
comportem valoragdo das circunstancias objetivas e subjetivas do caso concreto. 1sso porque,
se assim agir, o legislador retirara do julgador a possibilidade de individualizar a pena
aplicada e, conseqlientemente, retirard parcialmente do apenado o direito constitucional a
individualizacdo de sua pena.

O entdo Ministro Sepulveda Pertence, em voto vencido proferido no Habeas
Corpus n. 69.657 (DJ 18/6/1993), manifestou entendimento de que: “Individualiza¢éo da
pena (...) € a operacdo que tem em vista 0 agente e as circunstancias do fato concreto e ndo

a natureza do delito em tese. ” (destaquei)

Assim, ndo sdo admissiveis comina¢Ges com prazo fixo ou mesmo com
determinacfes de regime inicial ou total de cumprimento de pena. Quanto a esse Ultimo
topico, o Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de se manifestar. Declarou,
incidentalmente, a inconstitucionalidade do art. 2°, p. 1°, da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n.

8.072/90), que vedava a possibilidade de progresséo de regimes:

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO -
RAZAO DE SER. A progressdo no regime de cumprimento da pena, nas espécies
fechado, semi-aberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializacdo do preso
gue, mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social. PENA - CRIMES
HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE -
ARTIGO 2° § 1° DA LEI N° 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE -
EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da
individualizagdo da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constitui¢do Federal - a
imposicdo, mediante norma, do cumprimento da pena em regime
integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizacdo da
pena, em evolugdo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, §
1°, da Lei n° 8.072/90. (HC 82959, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal
Pleno, julgado em 23/02/2006, DJ 01-09-2006 PP-00018 EMENT VOL-02245-03
PP-00510 RTJ VOL-00200-02 PP-00795) (destaquei)

A Lei n. 11.464/2007 modificou a Lei dos Crimes Hediondos nesse topico,

passando a admitir expressamente a progressdo de regimes no cumprimento de penas

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Niterdi: Impetus, 2013. 152 edigdo. P. 69/70.
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decorrentes do cometimento de crimes dessa natureza. O Supremo Tribunal Federal editou a
Sumula Vinculante n. 26 para tratar dessa questao:

Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de
pena por crime hediondo, ou equiparado, 0 juiz da execucdo observara a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se 0 condenado preenche, ou nédo, os requisitos objetivos
e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo
fundamentado, a realiza¢do do exame criminologico.

1.2. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PROPROCIONALIDADE?.

Voltamos ao &mbito das inconstitucionalidades.

O Principio da Proporcionalidade funciona como critério de controle da
constitucionalidade das medidas restritivas de direitos fundamentais, proibindo-se qualquer
limitacdo que ndo traga em si uma finalidade constitucionalmente legitima. Vedam-se, pois,

excessos legislativos. Cuida-se, como esclarece Gilmar Ferreira Mendes:

de aferir a compatibilidade da lei com os fins
constitucionalmente previstos ou de constatar a observancia do principio da
proporcionalidade (Verhaltnismassigkeitsprinzip), isto é, de se proceder a censura
sobre a adequacdo (Geeignetheit) e a necessidade (Erforderlichkeit) do ato
legislativo.®®

Ou, como explicitou o Tribunal Constitucional aleméo, da garantia de que:

... 0S meios utilizados pelo legislador devem ser adequados e
necessarios a consecucdo dos fins visados. O meio é adequado se, com a sua
utilizacdo, o evento pretendido pode ser alcangado; é necessario se o legislador ndo
dispde de outro meio eficaz, menos restritivo aos direitos fundamentais.®

%7 Ingo Wolfgang Sarlet esclarece, no tocante & qualificagdo da Proporcionalidade como Principio, que:
Discute-se, ha bastante tempo, sobre a correta qualificacdo juridico-normativa da proporcionalidade.

Assim, ao passo que a maioria da doutrina ainda prefira falar na proporcionalidade como principio ou
mesmo como regra (tomando-se aqui ambas as nog¢des tal qual formuladas teoricamente por Robert Alexy e
seus seguidores), had quem questione tal modelo, vislumbrando na proporcionalidade uma figura
substancialmente distinta das regras e dos principios, qualificando-a como sendo um postulado normativo-
aplicativo, razéo pela qual se faz também referéncia a um dever de proporcionalidade. SARLET, Ingo
Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. S8o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 22 edig8o. P. 348.

% MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. 62 edicdo. P. 248.

%9 BVerfGE, 30:292 (316), 39:210 (230-1), apud MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. 62 edicéo. P. 255.
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Dai ser tdo corrente, entre os constitucionalistas, denominar o Principio da
Proporcionalidade de “limite dos limites”.

O Principio da Proporcionalidade ndo é expresso em nosso texto

70
I

constitucional . Entretanto, Ingo Wolfgang Sarlet aponta que:

... em termos gerais, é possivel reconduzir ambos os principios
[se referindo & proporcionalidade e a razoabilidade] a um ou mais dispositivos
constitucionais. Assim, de acordo com a vertente germanica, o ponto de referéncia
é o principio do Estado de Direito (art. 1° da CF), notadamente naquilo que veda o
arbitrio, o excesso de poder, entre outros desdobramentos. J& para quem segue a
orientacdo do direito norte-americano, a proporcionalidade guarda relagdo com o
art. 5°, LIV, da CF, no que assegura um devido processo legal substantivo. No
plano da legislacdo infraconstitucional, por sua vez, o0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade foram positivados em varios momentos,
destacando-se o art. 2° da Lei 9.784/1999, que regulamenta 0 processo
administrativo no Ambito da Administracdo Federal direta e indireta. E bom frisar,
contudo, que, independentemente de sua expressa previsdo em textos
constitucionais ou legais, o que importa é a constatagdo, amplamente difundida, de
gue a aplicabilidade dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade ndo
esté excluida de qualquer matéria juridica.™

Outros doutrinadores sustentam, ainda, a tese de que o Principio da
Proporcionalidade é um postulado juridico com raiz no direito suprapositivo.”> O autor
transcrito conclui, entretanto, que o Principio da Proporcionalidade é um dos pilares de nosso
Estado Democratico de Direito, entendimento esse que costumava ser predominante no
Supremo Tribunal Federal sob a égide da Constituicdo Federal anterior.

Mas Gilmar Ferreira Mendes adverte que, atualmente, o fundamento dado
ao Principio da Proporcionalidade, por aquela Corte Constitucional, é outro. Narra que, ao
julgar a argiicdo de inconstitucionalidade do art. 5° e de seus paragrafos, da Lei n.
8.713/1993, o Supremo Tribunal Federal vislumbrou que o Principio da Proporcionalidade
deve ser entendido como um Principio Geral de Direito. Segundo o Ministro, “S&0 muitas as

manifestagbes que se colhem na jurisprudéncia sobre a aplicacdo do principio da

" Ao contrario do Direito portugués, onde foi consagrado no art. 18°, 2, do Texto Magno: “a lei s6 pode
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicao, devendo as
restricbes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos.”

"t SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 22 edi¢do. P. 349.

2 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. 62 edicdo. P. 248.
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proporcionalidade como principio geral de direito”.”® Acrescenta que a Corte Constitucional
alema aceita que o fundamento do Principio da Proporcionalidade reside tanto no &mbito dos
direitos fundamentais quanto no contexto do Estado Democréatico de Direito, demonstrando

“que, ndo raras vezes, a aplicacdo do principio da proporcionalidade decorre de uma

compreensdo ampla e geral da ordem juridica como um todo”.”*

Como se percebe, qualquer que seja a posicao que se adote, a verdade é que
nenhuma restri¢do a direitos podera ser tida c\por constitucional se ndo for proporcional aos

fins que almeja.
11.3. DA LIVRE INICIATIVA
A livre iniciativa é um dos fundamentos da ordem econdmica nacional:

Constituicdo Federal:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

I11 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus
processos de elaboragéo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
42, de 19.12.2003)

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no
Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 6, de 1995)

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagcdo de 0Orgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Consiste na garantia da liberdade de empreender, isto €, 0 mercado esta
aberto a quem quiser produzir. N&o se trata, evidentemente, de plena liberdade. De fato,

Fabiano Del Masso adverte que:

® MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. 62 edicdo. P. 252/254.

" MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. 62 edicdo. P. 248.
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A livre iniciativa pode induzir o intérprete a uma nogdo falsa de
total liberdade de exploracdo econémica, 0 que ndo é verdade, pois outros
principios a limitardo, como os da justica social, dos direitos dos consumidores,
etc.” Além do mais, se deve contar com a atividade de regulagdo do Estado, cuja
funcdo € controlar e equilibrar os agentes econ6micos na exploracdo de
determinadas atividades econémicas, 0 que € feito por intermédio da limitacdo de
algumas préticas e da imposigdo de outras. Dessa forma, o0 acesso ao mercado é
livre, mas a permanéncia do agente econ6omico demandara o cumprimento de
regras de controle do mercado, 0 que induz a uma necessaria contraposi¢cdo de
valores expressos individualmente em cada um dos principios constitucionais.”

Advirto, entretanto, que a atuagdo do Estado no tocante a atividade
econbmica, quer organizando, regulando ou controlando, ndo podera ultrapassar os limites

estabelecidos pelo proprio texto constitucional e nem tampouco inviabilizar a livre iniciativa.

™ Ao que acrescento o primado da valorizacdo do trabalho, também fundamento constitucional da Ordem
Econbmica.
"® Direito Econdmico. Série Direito Ponto a Ponto. Rio de Janeiro: Elsevier. 2007. P. 44/45.
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CAPITULO 11l
A LElI ESTADUAL PAULISTA N. 14.946/2013 EM
CONTRAPOSICAO AS NORMAS CONSTITUCIONAIS.

A primeira consideracdo que reputo essencial ao presente estudo é
estabelecer a premissa de que a Lei n. 14.946/2013, do Estado de S&o Paulo, é norma de
natureza penal.

Ficou claro no Capitulo I (item 1.1) deste trabalho que o sistema penal ndo
vive apenas de encarceramentos, isto é, nem todas as penalidades do direito penal sdo
privativas de liberdade. Ademais, ndo é o tipo de penalidade imposta que determinard a
natureza da norma. A lei que estabelece conseqiiéncias para 0 cometimento de um crime
devera ser tida por norma penal.

Assim, ao prever consequéncias juridicas para o cometimento do crime de
reducdo a condi¢do analoga a de escravo, a Lei Estadual Paulista n. 14.946/2013 demonstra
sua natureza penal.

Dai ja se vislumbra uma incompatibilidade da lei paulista com a
Constituicdo Federal que, como visto no Capitulo I, item 1.5, deste estudo, reservou a Unido a
competéncia exclusiva (ou privativa) para tratar de matéria penal (art. 22, I, da Constituicao
Federal.

E certo que a propria Constituicdo Federal admite a delegacdo dessas
competéncias aos Estados-membros (art. 22, paragrafo Unico). Mas para tanto, exige a
conjugacdo de alguns requisitos: a existéncia de lei complementar que autorize os Estados-
membros a legislar sobre questfes especificas das matérias relacionadas no artigo.

Tais condicdes nao foram verificadas no caso concreto, ndo havendo lei
complementar federal autorizando o Estado de Sdo Paulo a legislar sobre o crime de reducéo a
condicdo anéloga a de escravo.

Vale salientar, ademais, que a tematica tratada na lei em estudo néo pode ser
considerada de interesse local, embora pareca disciplinar tributo estadual (o ICMS), e nem
tampouco se relaciona a questdo especifica, de interesse apenas local.

Dessa forma, ainda que houvesse a autorizacdo federal para a delegacéo, ela
ndo seria cabivel.

Observo, ademais, que a lei paulista traz em seu bojo consequéncias

relacionadas ao Simples Nacional:
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Artigo 4°

(..)

8§ 2° — Caso o contribuinte seja optante pelo Regime Especial
Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuigdes (Simples Nacional),
instituido pela Lei Complementar federal n® 123, de 14 de dezembro de 2006, a
cassacdo da eficacia da sua inscricdo no cadastro de contribuintes do ICMS,
prevista no artigo 1°, implicara cumulativamente:

1 — a perda do direito ao recebimento de créditos do Tesouro do
Estado, instituido pelo Programa de Estimulo & Cidadania Fiscal do Estado de Séo
Paulo, de que trata a Lei n® 12.685, de 28 de agosto de 2007;

2 — o cancelamento dos créditos ja calculados ou liberados,
referentes ao Programa de Estimulo & Cidadania Fiscal do Estado de Séo Paulo,
citado no item 1, independentemente do prazo previsto no § 2° do artigo 5° da Lei
n° 12.685, de 28 de agosto de 2007. (destaquei)

Assim, a Lei Estadual Paulista n. 14.946/2013 interfere na esfera de
atribuicdes da Unido e lhe invade a competéncia legislativa exclusiva (ou privativa).

O ja mencionado art. 4° da lei paulista estabelece:

Artigo 4° — A cassacgdo da eficacia da inscri¢cdo do cadastro de
contribuintes do ICMS, prevista no artigo 1°, implicara aos socios, pessoas fisicas
ou juridicas, em conjunto ou separadamente, do estabelecimento penalizado:

| — o impedimento de exercerem 0 mesmo ramo de atividade,
mesmo que em estabelecimento distinto daquele;

Il — a proibicdo de entrarem com pedido de inscricdo de nova
empresa, no mesmo ramo de atividade.

Esse artigo enseja duas ordens de consideraces.

A primeira delas € a constatacdo de que a norma prevé responsabilizacdo
penal da pessoa juridica que comercialize produtos em cuja fabricacdo tenha havido, em
qualquer de suas etapas de industrializacdo, condutas que configurem reducdo de pessoa a
condicdo analoga a de escravo. Ocorre que a responsabilizacdo penal da pessoa juridica é
excepcional e apenas cabivel nas hipdteses previstas constitucionalmente.

No Capitulo | (item 1.2), estabelecemos que, atualmente, a responsabilizacédo
penal da pessoa juridica apenas se dard nos crimes contra 0 meio ambiente, por ser a Gnica das
hipdteses constitucionais ja regulamentada (Lei n. 9.605/98). N&o poderia, assim, ter-se
criado, por norma infraconstitucional, nova hipotese de responsabilizacdo penal da pessoa
juridica.

A segunda consideracdo a ser feita a respeito do caput do art. 4° acima
transcrito relaciona-se ao fato de que ele parece estabelecer uma hipdtese de desconsideragédo
da personalidade juridica. I1sso porque prevé penalidades para 0s socios da pessoa juridica que

comercializar produtos em cuja fabricagdo tenha havido, em qualquer de suas etapas de
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industrializagdo, condutas que configurem reducdo de pessoa a condicdo analoga a de
escravo.

O problema aqui reside, mais uma vez, na invasdo de competéncia
legislativa exclusiva (ou privativa) da Unido.

No Capitulo I (item 1.3) concluimos que o tema “personalidade”, quer
natural, quer juridica, € afeto ao Direito Civil, novamente matéria reservada exclusivamente
(ou privativamente) a competéncia legislativa da Uniéo.

Causa certa perplexidade que a lei estadual estabeleca punicéo aos socios da
empresa que comercializa produtos em cuja fabricacdo tenha havido, em qualquer de suas
etapas de industrializacdo, condutas que configurem reducdo de pessoa a condi¢do analoga a
de escravo, sem sequer considerar sua participacdo no fato criminoso. Aqui, a um s6 tempo,
parecem desrespeitados os Principios da Culpabilidade e da Intranscendéncia.

Ora, a0 ndo se questionar do papel desempenhado pelo s6cio no
cometimento do crime, a lei aparentemente estabelece hipGtese de responsabilidade penal
objetiva que ndo se coaduna com o0 sistema constitucional democratico. N&o existe
responsabilidade penal objetiva no Direito Penal brasileiro.

Demanda-se dolo (excepcionalmente culpa) na conduta causadora de dano
ao bem juridico tutelado pelo Direito Penal. Apenas assim ter-se-4 por configurado o fato
tipico. ”’

Por outro lado, se é a pessoa juridica quem comercializa produtos em cuja
fabricacdo tenha havido, em qualquer de suas etapas de industrializacdo, condutas que
configurem reducdo de pessoa a condicdo andloga a de escravo, é ela quem desempenha
conduta acessoria do crime de reducdo a condicdo andloga a de escravo. Nesse caso,
responsabilizar também o socio implica méacula ao Principio da Intranscendéncia. O sécio
estara sofrendo clara e diretamente os efeitos do crime em tese cometido pela pessoa juridica.
E, como ja mencionado, o Direito Penal brasileiro ndo admite responsabilizacdo penal sendo
por conduta do proprio agente.

Um outro aspecto da lei estadual a ser abordado é a previsao, do p. 1° do

artigo 4°, de que as restrigdes estabelecidas no caput prevalecerdo por dez anos.

" Aqui se faz necesséario apontar mais uma das impropriedades da lei paulista, mais especificamente de seu
regulamento que prevé que, ocorrendo transacdo penal nos termos da Lei n. 9.099/95, devera o acordo ser
comunicado as autoridades para fim de imposicdo das penalidades previstas relacionadas a inscri¢éo
estadual do ICMS. Ocorre que a transagdo prevista no art. 76 da Lei n. 9.099/95 ndo implica assuncéo de
responsabilidade e nem tera efeitos civis (previsdo expressa do p. 6° do art. 76). Assim, jamais seria
admissivel a imposicéo de penalidade onde ndo ocorreu condenagéo criminal.
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H4, a toda evidéncia, estabelecimento de prazo imutavel de pena. O
legislador, ao cominar pena estanque, sem margem, fere o principio constitucional que
determina a individualizacdo da pena.

Perceba-se que qualquer que seja a participacdo do socio, qualquer que seja
0 grau de sua culpa, qualquer que seja a leséo a liberdade do trabalhador reduzido a condi¢do
analoga a de escravo, a penalidade serd sempre a mesma: dez anos!

Se tudo isso ndo fosse bastante, a norma em estudo ainda impede o socio da
pessoa juridica que comercializa produtos em cuja fabricacdo tenha havido, em qualquer de
suas etapas de industrializagcdo, condutas que configurem reducdo de pessoa a condigédo
analoga a de escravo de exercer atividade empresarial no mesmo ramo de atividade. 1sso
implica dizer que se um empresario, ainda que desavisado, vender uma peca de roupa que seja
fabricada com exploracdo de trabalho em condi¢Ges analogas a de escraviddao, ndo podera,
durante os dez anos que se seguirem, dedicar-se a qualquer comércio.

Essa norma, a um s6 tempo, fere a regra da livre iniciativa e se mostra
desproporcional.

A desproporcionalidade € evidenciada nao sé pelo claro excesso da medida
punitiva, mas principalmente pela sua ineficicia. Restringir a atividade empresarial ndo
parece ter efeito pratico sobre a almejada reducdo da exploracédo de médo de obra em condigdes
analogas a de escraviddo.

A desnecessidade da medida demonstra a lesdo ao principio da

proporcionalidade.
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CONCLUSAO

Nosso ordenamento juridico tem como seu apice e fundamento de validade
a Constituicdo Federal (Principio da Supremacia da Constituicdo). Todas as normas
produzidas no Estado Federado devem-lhe obediéncia.

A inconstitucionalidade é um juizo de inconformidade entre a norma e a
Constituicdo Federal, o que deve determinar a extirpacdo daquela do ordenamento juridico.
Esse vicio pode decorrer tanto da inobservancia de formalidades do processo legislativo
(inconstitucionalidade formal), como do desrespeito ao contetdo da Constituicdo Federal
(inconstitucionalidade material).

O presente estudo demonstrou a hipétese inicialmente levantada, no sentido
de ser inconstitucional a Lei Estadual Paulista n. 14.946/2013. Nela se vislumbraram
inconstitucionalidades formais e materiais.

Seguindo o Principio Federativo, a Constituicdo Federal atribui a cada um
dos entes federativos competéncias legislativas préprias. Em seu artigo 22, reservou a Unido a
competéncia de legislar a respeito do Direito Penal e do Direito Civil.

A norma paulista fere essa regra, pois estabelece penalidade para a pratica
do crime de reducdo a condicdo analoga a de escravo (previsto no art. 149, do Codigo Penal) e
cria hipotese de desconsideracdo da personalidade juridica, matérias respectivamente afetas ao
Direito Penal e ao Direito Civil.

H4, pois, evidente inconstitucionalidade formal pela invasdo, pelo Estado de
S&o Paulo, da esfera de competéncia legislativa da Unido.

As inconstitucionalidades materiais verificadas sdo mais numerosas.

Primeiramente, pode-se constatar que a lei estadual criou, sem amparo na
Constituicdo Federal, hipétese de responsabilidade penal da pessoa juridica. Tal é
inadmissivel, sendo corrente que a pessoa juridica responderd penalmente por seus atos
apenas nas hipdteses taxativamente previstas na Constituicdo Federal.

A lei estabelece também a responsabilizacdo dos sécios da pessoa juridica
sem sequer perquirir a sua culpabilidade no cometimento do crime de redugdo a condigéo
anadloga a de escravo. Cria, novamente sem respaldo constitucional, hipoOtese de
responsabilidade penal objetiva, ferindo o Principio da Culpabilidade.

Essa disposicao fere, ainda, o Principio da Intranscendéncia, na medida em

que admite a responsabilizacéo do sécio por ato de outrem (da pessoa juridica).
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Verificou-se que a lei estadual cominou penalidade em prazo fixo, sem
nenhuma margem para a consideragdo das circunstancias do crime ou das caracteristicas
pessoais do agente. Ha, pois, desrespeito ao Principio da Individualizacdo da Pena.

Finalmente, vale salientar que as medidas constantes da lei sdo inadequadas
para o fim que pretende atingir, vez que a cessacdo da atividade empresarial apenas levara a
diminuigéo de postos de trabalho, com menores possibilidades de recolocacdo do trabalhador
explorado. Deve-se considerar, ainda, os reflexos da desconstituicdo das pessoas juridicas
perante o erario, que se vera limitado em sua arrecadacao tributaria.

A lei paulista se mostra, por outro lado, desnecessaria, pois existem outros
meios, menos gravosos a sociedade, para a luta pela erradicacdo do trabalho em condicdes
analogas a de escravidao.

A norma revela-se, assim, desproporcional em sentido estrito,
desrespeitando ndo sé o Principio da Proporcionalidade, mas também a regra constitucional
da Livre Iniciativa. O afastamento dos empreendedores da atividade em que laboram, ou seja,
a vedacdo a livre iniciativa pode constituir medida irreversivel e maior do que os incertos
beneficios que podem advir da penalidade imposta.

Ainda que se entenda o anseio de evitar que a iniciativa econbmica
desenvolva-se em prejuizo da dignidade da pessoa humana e da justica social, a verdade é que
tal ndo se pode dar mediante norma inconstitucional.

Destarte, concluo pela inconstitucionalidade formal e material da Lei
Estadual Paulista n. 14. 946/2013.
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