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Resumo: Propde-se uma investigacdo para, a partir de uma pesquisa
bibliografica, examinar como o Direito Penal empresarial também se orienta pela
seletividade ao vulneravel, caracteristica marcante do Direito Penal tradicional.
Para tanto, o artigo abordaré a proposta da culpabilidade pela vulnerabilidade
se projetar nos crimes no ambiente empresarial, de modo a imprimir maior
eficacia na contencdo do poder punitivo em face do vulneravel.
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1. Introdugio

O Direito Penal do Estado de Direito é constituido a partir de toda
uma principiologia que, desde a perspectiva de Zaffaroni (2017, p.
172), apresenta-se como uma importante barreira de contengéo
ao poder punitivo, sem, contudo, desconhecer a seletividade do
sistema.

Com efeito, a predilegdo do poder punitivo por selecédo a sujeitos
vulnerdveis recebeu privilegiada atengdo da dogmatica penal de
Eugenio Ral Zaffaroni et al. (2013, p. 51), de sorte a reconhecer que
"a seletividade é estrutural e, por conseguinte, ndo ha sistema penal
no mundo cuja regra geral ndo seja a criminalizagdo secundéaria em
razéo da vulnerabilidade do candidato’

Jean Paul Marat (2000, p. 81 apud Pinto, 2009, p. 52) parece ter
partido dessa problemética quando da proposi¢édo do principio da
coculpabilidade, visando uma espécie de corresponsabilizagdo do
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Estado pela omissdo em face dos direitos sociais dos vulneréveis
que, quando selecionados, mereceriam uma atenuagdo da pena.

Néo obstante, Eugenio Zaffaroni (2002, p. 6, tradugdo nossa)
logo percebeu a insuficiéncia do principio da coculpabilidade,
apresentando as seguintes questdes:

A coculpabilidade (Mit-Schuld) € insuficiente porque: a) em principio
resulta no preconceito de que a pobreza é a causa de todos os delitos;
b) em segundo lugar, se fosse corrigido esse preconceito, concluiria
habilitando mais poder punitivo para as classes hegemonicas
e menos para as subalternas, o que pode conduzir a um direito
penal classista de duas velocidades; c) Por fim, seja rico ou pobre o
selecionado, sempre o serd com bastante arbitrariedade, com o qual

n&o considera a seletividade estrutural do poder punitivo.!

A rigor, Carvalho (2018, p. 234), citando Zaffaroni, observou
que, sobretudo apds Edwin Sutherland publicar suas pesquisas

BOLETIM IBCCRIM - ANO 22 - N.° 374 - JANEIRO DE 2024 - ISSN 1676-3661




sobre chamada criminalidade de colarinho branco, o principio da
coculpabilidade foi acometido por consideréveis fissuras, deixando
em evidéncia a sua ineficdcia para a contengdo do poder punitivo.

Como se ndo bastasse, em que pese a importancia do principio da
coculpabilidade para a dogmética penal, para Carvalho (2018, p.
431), a categoria trabalha com um certo reducionismo da questéo
calcado em um "determinismo economicista’

No mesmo sentido vem a critica de Loureiro (2019, p. 184),
apontando as sérias dificuldades do principio se projetar para além
dos “delitos em que a miserabilidade de suas condigdes sociais e
econdmicas tenha sido determinante para a redugdo do seu espago
de autodeterminagéo, como ocorre em alguns delitos patrimoniais”

Com efeito, significativa parcela do poder punitivo — sobretudo
a com natureza empresarial —, acaba por ser ignorada pela
coculpabilidade. Dai que, por “decorréncia destas insuficiéncias a
culpabilidade pela vulnerabilidade apresenta-se como um corretivo
a teoria da coculpabilidade” (Carvalho, 2018, p. 234).

Dai que se apresenta um deslocamento do eixo central da
coculpabilidade, de orientagdo causal-economicista — que vé na
exclusdo social a causa do crime —, com o objetivo de ampliar o
seu espectro de incidéncia (Loureiro, 2019, p. 185), a tal ponto de
langar sua atengao para processos de criminalizagdo em face de
lesdes a outros bens juridicos, inclusive os presentes no ambiente
corporativo.

N&o obstante, é digno de destaque a constatagdo de que, como
bem abordado por Carvalho (2018, p. 235), ao contrério de negar
a coculpabilidade, a teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade, a
bem da verdade, aprimora-a.

E esse aprimoramento ao tratamento da vulnerabilidade é realizado
a partir de uma construgdo muito mais complexa e robusta do que
a da coculpabilidade, de sorte a se estruturar na “culpabilidade pelo
fato e no legado positivo da teoria da coculpabilidade” (Carvalho,
2018, p. 240).

2. A teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade

A partirdai, a culpabilidade pela vulnerabilidade elabora uma segunda
dimensao ao elemento do crime, Culpabilidade, considerando, na
perspectiva de Zaffaroni (2002, p. 6), a vulnerabilidade do sujeito,
diante da “seletividade e constata que o poder punitivo selecionaria
conforme a culpabilidade do sujeito e ndo a sua autodeterminagdo”
(Ferraz, 2016, p. 60).

A estruturacéo da culpabilidade pela vulnerabilidade se dé a partir de
uma subdivisdo em dois grandes grupos que, conforme demonstra
Zaffaroni (2010, p. 270), compdem os fatores de vulnerabilidade,
representados pela "posicdo ou estado de vulnerabilidade” e o
“esforgo pessoal para a vulnerabilidade”

Com efeito, a teoria reconhece como insuficientes os pressupostos
formais da culpabilidade de ato, demandando uma culpabilidade
composta, em uma primeira dimensao, por um conteddo normativo
(imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de

conduta diversa), e, na segunda, por elementos valorativos.

Portanto, conforme constatado por Carvalho (2018, p. 240), enquanto
“a culpabilidade pelo fato indica o limite maximo do poder punitivo
habilitdvel’, a sua contraface considera a seletividade do sistema
penal e "fornece elementos para redugdo da incidéncia” do poder
punitivo em face do vulneravel.

Em outras palavras, a culpabilidade pela vulnerabilidade apresenta
uma nogao muito mais complexa e robusta do terceiro elemento da
Teoria do Crime, acoplando-se como uma contraface do conceito
normativo de culpabilidade, exatamente para aprimorar suas
caréncias.

Pois bem, a partir da nova configuragdo que a culpabilidade pela
vulnerabilidade promove no elemento da culpabilidade, a segunda
dimensao se ocuparia da afericdo da vulnerabilidade, que se iniciaria
pela andlise da posicdo/estado de vulnerabilidade do sujeito.
Nesse contexto, o grupo da posi¢ao de vulnerabilidade cuida da
analise da situagdo em que o sujeito, involuntariamente, pertenca
a determinado segmento mais suscetivel a criminalizagéo, seja um
estado marcado por uma natureza social (Zaffaroni, 2010, p. 270),
seja, ainda, por situagdes de vulnerabilidade individual e processual
(Carvalho, 2018, p. 433).

No que diz respeito a vulnerabilidade social, Carvalho (2018, p.
433) apresenta fatores como analfabetismo, baixo grau de instrugao
ou escolaridade, miserabilidade e desemprego. Registre-se que,
como se observa, até mesmo a vulnerabilidade social j& apresenta
um aprimoramento ao antigo principio da coculpabilidade, na
medida em que ndo apenas supera seu determinismo economicista
(abrangendo todas as camadas sociais), mas, igualmente, abarca
fatores de vulnerabilidade que abrangem criminalizagdes de (talvez)
toda a parte especial do Cédigo Penal e legislagdo estravagante.

Mas ndo é sd!

J& no tocante a vulnerabilidade individual, via de regra, ela é
representada por problemas pessoais e/ou familiares do sujeito,
marcadamente sensiveis sob o ponto de vista humanitdrio, tal qual
se extrai, a titulo de ilustragao, de condicdes previstas em decretos
de indulto.

Por fim, no que tange a vulnerabilidade processual, lembra Carvalho
(2018, p. 434) casos em que: (a) a autoridade excedeu no prazo da
prisdo processual; (b) ocorreu excessiva demora para instrugéo
e/ou julgamento do caso pena; (c) o condenado j& tenha sido
injusticado anteriormente quando absolvido em processo que
amargou prisdo processual; (d) quando o sujeito j& tenha sido
injusticado anteriormente por ter cumprido pena em condigdes que
desrespeitem a Lei 7.210/84 (Lei de Execugéo Penal) ou até mesmo
a Constituicdo da Republica de 1988.

Pois bem, apds a afericdo da posigdo de vulnerabilidade, a dimenséo
valorativa da culpabilidade reclama pela andlise do esfor¢o pessoal
para a vulnerabilidade, consistente no nivel de exposi¢gdo ao
risco criminalizante que o comportamento da pessoa representa
(Zaffaroni, 2010, p. 270). E dizer: aqui ser4 feita a pergunta de quanto
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0 comportamento pessoal do sujeito incrementa o risco de selegéo
do poder punitivo.

Na esteira de Zaffaroni, Loureiro (2019, p. 202-203) apresenta trés
hipéteses para exemplificar o esforgo pessoal para a vulnerabilidade:
1) quando o sujeito, em que pese ostentar um baixo grau de
vulnerabilidade, expde-se a selegdo ao entrar em uma arriscada
disputa por poder; 2) o sujeito que, mesmo se encontrando em uma
situagdo extrema de vulnerabilidade, ndo se esforga para sair dela,
como ocorre “em delitos que sdo praticados com brutalidade, tais
como estupros, homicidios entre pessoas da mesma familia, roubos
com maior emprego de violéncia etc!; (3) e, a mais frequente de
todas, ocorre quando o sujeito, embora ndo empreenda esforgo
para se tornar vulnerdvel, como ja possui uma evidente posi¢cdo de
vulnerabilidade, a selecéo lhe resulta inevitavel.

Para a conjugacéo dos dois grupos, Zaffaroni (2010, p. 271) apresenta
a seguinte férmula: quanto menor for a posi¢do de vulnerabilidade
do sujeito, tanto maior teria de ser seu esforco pessoal para se
colocar em uma situagao de vulnerabilidade e vice-versa.

Com efeito, como adiantado, uma das vantagens da teoria da
culpabilidade pela vulnerabilidade em relagdo ao principio da
coculpabilidade é exatamente a significativa ampliagdo do potencial
de alcance, promovendo uma aplicabilidade que abrange, a
principio, toda a parte especial e legislagao extravagante — inclusive
o Direito Penal empresarial — enquanto o principio se restringia aos
tipos penais cuja realizagdo era intimamente ligada a baixa condi¢ao
econdmica do sujeito.

E a necessidade de ampliacdo do tratamento a vulnerabilidade,
promovida pela teoria em anélise, justifica-se, sobretudo, quando
se pretende uma dogmética penal “que [nédo] permite que o poder
punitivo opere como um poderoso aliado do grande capital para
eliminar a concorréncia’; permissdo que acabaria, inclusive, por
"esvaziar a pretenséo constitucional de garantir a livre concorréncia
(art. 170, IV)" (Parreiras, 2023, p. 28-29).

Foi desde essa perspectiva que Zaffaroni e Santos (2019, p. 84-85)
questionaram como faria o pequeno empresério diante de
uma expansdo do Direito Penal empresarial que gera riscos de
criminalizagdes de toda ordem? Ora, afinal de contas, a grande
promessa para 0 ambiente corporativo reduzir os riscos penais é
exatamente o criminal compliance, ferramenta que, como sabemos,
nao esta a disposicdo do pequeno empreendedor, seja por auséncia
de condigdes financeiras ou mesmo culturais.

A rigor, o baixo capital econémico e/ou cultural, frente aos caros e
sofisticados programas de cumprimento, evidencia uma significativa
vulnerabilidade frente ao poder punitivo, a ponto de, em certa medida,
ser capaz de comprometer ideais mercadoldgicos do porte da livre
concorréncia, a ponto de inviabilizar o ingresso dessas menores
empresas, j& que a complexidade normativa da globalizagéo
financeira acaba beneficiando o monopdlio do grande capital.

Dai a necessidade de uma dogmdtica penal que considere a
vulnerabilidade para a contengdo do poder punitivo, inclusive no

Direito Penal empresarial, o que seria muito bem promovido pela
teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade.

3. A compatibilidade da teoria com o Direito Penal empresarial

E a proposta nao parece nada ousada, na medida em que, ndo
bastasse ja ter sido mencionada por Zaffaroni e Santos (2019,
p. 85), é possivel encontrar previsdo legal da culpabilidade pela
vulnerabilidade também para a seara penal empresarial no Brasil,
conforme se extrai das possibilidades de redugdo ou substituigao da
pena presentes no artigo 168, §4°, da Lei 11101/05 (Lei de Faléncias),?
em que o legislador disponibiliza beneficios penais a micro- e
pequenos empresarios que se enquadrem naqueles requisitos que
representam, a evidéncia, uma posic¢éo de vulnerabilidade.

Nesse contexto, a culpabilidade pela vulnerabilidade promoveria
muito mais do que uma mera corresponsabilizacdo do Estado
representada por uma atenuagdo de pena, como advogava o
principio da coculpabilidade.

Muito pelo contrario, como j& adiantado, o novo conceito se
acoplaria a Teoria do Crime como uma contraface dos elementos
normativos da culpabilidade, de sorte a reduzir o poder punitivo
quando da combinacéo dos ja referidos dois grandes grupos de
fatores de vulnerabilidade, a partir da seguinte férmula de aferi¢do da
vulnerabilidade: quanto menor o estado/posigao de vulnerabilidade
do sujeito, tanto maior teria de ser seu esforco pessoal para se
colocar em uma situagdo de vulnerabilidade. E vice-versa.

Trés hipéteses de aplicabilidade exemplificam a compatibilidade
da teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade ao Direito Penal
empresarial.

Aqui vale um destaque. Por ser uma segunda etapa da culpabilidade,
essa dimensao valorativa ndo pressupde apenas o preenchimento
dos elementos normativos da culpabilidade, mas, naturalmente, a
tipicidade e a antijuridicidade presentes. Ou seja, quando se analisa
a culpabilidade pela vulnerabilidade, estad-se diante de um injusto
penal com a primeira etapa (normativa) da culpabilidade presente,
de modo a consistir em uma nova possibilidade de langar luzes a
dados que eventualmente ndo configuraram excludentes de crime,
mas poderiam, sim, demandar a atengao da dimenséo valorativa da
culpabilidade.

Pois bem, a primeira hipdtese se dé a partir da situagdo em que um
gestor, diante do fato de ter a disposigao um programa de integridade
eficaz — em uma joalheria, minerag@o ou em um comércio de cavalos
de um haras —, acaba por ostentar um baixo grau de vulnerabilidade.
N&do obstante, passa a se colocar em deliberada exposi¢ao por
se arriscar, por exemplo, concorrencialmente, de modo a violar
importantes protocolos ambientais ou fiscais implantados pelo
programa, a ponto de caracterizar um esforgo pessoal a exposicédo
a persecugdo criminal de crimes tributérios, ambientais, lavagem de
capitais, entre outros.

Note-se que, nessa hipétese, em que pese a eficaz implantacéo
do programa de integridade, o esforgo pessoal do gestor para a
exposicao prejudicou o baixo grau de vulnerabilidade do sujeito,
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exatamente por provocar a exposicdo a selegdo criminalizante.
Assim, ndo se faz presente a necessidade de contengdo do poder
punitivo pela culpabilidade pela vulnerabilidade.

Lado outro, caso esse mesmo gestor que empreendeu esforgos
pessoais para se expor ostentasse um grau de vulnerabilidade
caracterizado por baixa ou talvez nenhuma escolarizagdo para
assimilar o conteddo normativo e/ou mesmo baixas condi¢des
econdmicas para contratar bons programas de integridade,
acarretaria, ainda que reduzida, uma abertura para a aplicacéo da
culpabilidade pela vulnerabilidade. E que o sujeito, em que pese o
esforgo pessoal empreendido para se expor aos riscos, ostentava
um elevado estado de vulnerabilidade.

Por fim, na dltima situagao, a culpabilidade pela vulnerabilidade seria
ainda mais demandada, uma vez que se trataria de uma hipdtese
em que o gestor, além de ostentar alto grau de vulnerabilidade, néo
chega a empreender esforgos para a exposigdo a riscos, optando
por uma postura mais conservadora, comedida. Aqui também se
teria uma necessidade de se conter o poder punitivo, haja vista
que, ndo bastasse o elevado grau de vulnerabilidade, hd também
a inexisténcia de esforgco de exposi¢do, assumindo destaque a
seletividade estrutural do sistema penal pelo vulnerdvel.

Dai que a culpabilidade pela vulnerabilidade, nessa terceira hipétese,
apresenta-se ainda mais necessdria, seja para reduzir ou até mesmo
excluir a responsabilidade penal.

4. Conclusdo

A dogmadtica penal, sobretudo na periferia capitalista, ndo pode
mais ignorar a vulnerabilidade no ambito da culpabilidade,
devendo reconhecer, como “elementos valorativos, o estado de
vulnerabilidade do agente e o esforgo pessoal por ele realizado
para alcancgar a situagdo concreta de vulnerabilidade” (Loureiro,
2019, p. 204).

E o Direito Penal empresarial, como ndo pode ser apartado da
dogmatica, merece também ter em sua composicéo essa contraface
dos elementos normativos da culpabilidade, quanto mais pela
dificuldade de acesso do pequeno empreséario aos programas de
integridade — seja por falta de condigdes econdmicas e/ou culturais.

J& no tocante a resposta dogmatica a vulnerabilidade, ndo obstante
a auséncia de uma norma genérica positivando os elementos
valorativos, apresentam-se como possibilidades tanto a atenuante
genérica do art. 66 do Cddigo Penal — tradicionalmente utilizada
para a coculpabilidade —, quanto o recurso da analogia in bonam
partem do tratamento da vulnerabilidade pelo artigo 168, §4°, da
Lei de Faléncias poderia suprir o descuido legislativo. Isso sem
ignorar a possibilidade de uma causa supralegal de excluséo
da culpabilidade, para determinadas situacdes cuja equagdo do
estado de vulnerabilidade com o esforgo pessoal evidenciar uma
vulnerabilidade mais contundente.
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