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RESUMO

Criminal compliance constitui-se como uma pratica empresarial orientada para um
carater inovadoramente preventivo no direito penal, porém, as bases de suas
operagcbes encontram-se limitadas por uma necessaria delimitacdo da
responsabilidade penal da pessoa juridica. Tal imbroglio se situa na ampla discussao
sobre criminalidade corporativa, uma vez que ha teorias em pelos menos dois polos
de posigdes divergentes. Por um lado, ha os que defendem que a pessoa juridica é
uma entidade ficticia e, portanto, ndo tem como ser criminalmente responsabilizada
pois ndo atende aos critérios da dogmatica penal do direito brasileiro. Por outro lado,
ha os que entendem que o problema esta justamente com o apego excessivo a
dogmatica penal e que tal orientacado, a responsabilidade penal da pessoa juridica,
requer uma inovacao no direito de modo que se produzam teorias, entendimentos e,
consequentemente, regulamentagao adequada a tal situagdo. Dessa maneira, o
presente estudo parte da seguinte pergunta de pesquisa: quais as condi¢gdes de
possibilidade do criminal compliance se entendido como mecanismo associado a
responsabilidade penal da pessoa juridica? Buscando tal resposta, tem-se por
objetivo perscrutar tais condigdes de possibilidade, operando-se metodologicamente
com uma abordagem indutiva e os métodos de procedimento monografico e
comparativo, além das técnicas de pesquisa bibliografica e documental. Os
principais resultados apontam para uma necessaria produgao de inovagao na figura
da criminalidade aplicada as corporagdes, notadamente para a constituicdo de uma
teoria do delito especifica, donde se conclui que urge pensamento voltado o quanto
antes para a responsabilidade penal da pessoa juridica, de modo a regulamenta-la e
sistematiza-la.

Palavras-chaves: Criminalidade Corporativa. Inovagao no Direito. Regulamentacgao.



ABSTRACT

Criminal compliance is a practice oriented towards an innovative preventive
character in criminal law facing organizations, however, the bases of its operations
are limited by a necessary theoretical understanding of the criminal corporate
responsibility. Such an imbroglio poses a wide discussion about corporate criminality,
since there are theories in at least two poles of divergent positions. On the one hand,
there are those who argue that corporations are fictitious entities and, therefore,
cannot be held responsible, in Brazil, for crimes, because they do not meet the
criteria of the criminal dogmatic of Brazilian law. On the other hand, there are those
who understand that the problem is precisely due to excessive attachment to
dogmatic orientation and as such the criminal responsibility of the corporations
requires an innovation in law, so that theories, understandings and consequently
appropriate regulation are produced. In this way, the present study starts from the
following research question: what are the conditions of possibility of criminal
compliance if understood as a mechanism associated to the criminal responsibility of
corporations? Seeking such a response we had the objective of examining such
conditions of possibility, operating methodologically with an inductive approach and
the methods of monographic and comparative procedure, in addition to bibliographic
and documentary research techniques. The main results point to a necessary
production of innovation in the figure of criminality applied to corporations, notably for
the constitution of a specific crime theory, which we conclude that it is urgent to focus
on the criminal responsibility of the legal person as soon as possible, in order to
regulate and systematize it.

Keywords: Corporate crime. Innovation in Law. Regulation.
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1 INTRODUCAO

O que se passou a denominar de criminal compliance enseja discusséo
acerca da necessidade de atuacdo preventiva e delimitadora da responsabilidade
criminal em ambito empresarial diante, a principio, do ilicito relacionado as praticas
econbmicas e financeiras das corporacfes e, de forma ampliada, em diferentes
espacos de atuacao do direito penal no que tange as atividade empresariais.

Tal realidade coloca uma importante compreensédo dos aspectos conceituais
de compliance (SAAVEDRA, 2016) e daquilo que circunda seus procedimentos e
possibilidades, assim como aponta para um necessario desenvolvimento de
pesquisa frente as nuances do que caracteriza o direito penal, que, diante dos
delineamentos de uma criminalidade moderna, organizada e sofisticada, estaria
refém, dentre outros aspectos, de uma desnaturalizacdo que o tem tornado
excessivamente “administrativizado”, corrompendo seus principios estruturantes.

Nesse cenario, é a responsabilidade penal da pessoa juridica que esta em
xeque, levando a refletir sobre as possibilidades do que se entende por criminal
compliance atender a seu carater preventivo sem desvios para a responsabilidade
objetiva pelos processos organizacionais por um individuo alocado com tal fim.
Nesse caso, a questdo e pesquisa que se apresenta €: Quais as condi¢des de
possibilidade do criminal compliance se entendido como mecanismo associado a
responsabilidade penal da pessoa juridica?

Sendo assim, teve-se como objetivo geral nesta pesquisa perscrutar as
condicBes de possibilidade do criminal compliance se entendido como mecanismo
associado a responsabilidade penal da pessoa juridica. JA os objetivos especificos
estdo delimitados em: a) sistematizar fundamentos tedrico-doutrinarios essenciais do
criminal compliance; b) compreender a situacdo do direito penal no que tange a
responsabilidade da pessoa juridica; c) ponderar sobre as bases do criminal
compliance em relacao a aplicacdo do direito penal na atividade corporativa.

A realizacdo desta pesquisa se justifica em funcdo do instituto de criminal
compliance constituir-se como uma inovagao na seara das relagcdes do direito penal
com as praticas empresariais. Os estudos cientificos publicados em periddicos
qualificados que abordam a problematica ainda sédo poucos, como se pode observar
no levantamento realizado nesta pesquisa. Ademais, parece que tal tema se mostra

relevante também para a sociedade, notadamente a sociedade empresarial, visto
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gue estudos referentes ao valor comercial do compliance apontam que para cada
US$ 1,00 gasto pelas corporacdes nesse tipo de atividade ha uma economia de US$
5,00 referente a custos com processos legais dentre outros (SANTOS, 2012).

No ambito da investigacao dessa tematica, todavia, esbarrou-se na percepcéao
da necessidade de uma abordagem metodolégica agndstica, uma vez que se
apresenta a discussao de que na pesquisa em Direito o que € conhecimento valido
ndo separa nitidamente o julgamento de valor da proposicdo cientifica. Ou seja,
como colocam Santos, Abdouch e Vieira (2017), existe uma racionalidade especifica
ao Direito e essa ndo precisaria se vincular aos meétodos de investigacéo
caracteristicos das outras ciéncias.

Contudo, tateando as possibilidades, procurando compreender e respeitar as
tradicBes da area, entende-se que sempre é possivel raciocinar, seguir na realizacdo
do trabalho académico, com as compreensfes dos métodos de abordagem e
procedimentos usuais que podem ser visualizados, a partir de suas definicbes e
contextualizagBes, na préatica cientifica. Sendo assim a presente monografia se
orientou pelo método indutivo, que em sua definicdo, se refere a extracao de caréater
discursivo a partir de evidéncias concretas cujas caracteristicas se apresentam como
uma procedéncia do particular para o geral (BITTAR, 2015).

Ora, é assim que a abordagem metodoldgica deste trabalho sai do fenébmeno
especifico, empirico, do criminal compliance, para indutivamente chegar as
delimitac6es do direito penal e da responsabilizacdo da pessoa juridica. Nesse
percurso, tomando por auxilio os métodos de procedimento monografico e
comparativo, cotejando aspectos da temética estudada em diferentes ordenamentos
juridicos e possibilitando uma compreensdo ampliada da situacéo brasileira.

Enquanto técnicas de pesquisa foram adotadas a pesquisa bibliogréfica e
documental, além da analise de fontes juridicas, seguindo a orientacdo de Marconi e
Lakatos (2003), que indica observar primeiro as posi¢cdes dos manuais que abordam
aspectos relacionados com o assunto (doutrina), e, depois, a literatura que diz
respeito a legislacdo e a jurisprudéncia.

Tendo-se caracterizado o problema, os objetivos, a justificativa e abordagem
metodoldgica do presente trabalho, o texto desta monografia, em atendimento aos
objetivos estabelecidos, se encontra organizado em mais trés secoes, aléem desta
introducéo e das consideragdes finais. Primeiro, a seguir, a secéo 2 (Capitulo 1), na

qual se providenciara a sistematizacdo dos fundamentos teorico-doutrinarios



12

essenciais do criminal compliance. Na secdo 3 (Capitulo Il), se desenvolvera uma
compreensao da situacdo do direito penal no que tange a responsabilidade da
pessoa juridica. E no terceiro capitulo, secao 4, se apresentara ponderagdo sobre as
bases do criminal compliance em relacdo a aplicacdo do direito penal na atividade
corporativa.

Todavia, tem-se em conta que a fase académica em que se situa esta
pesquisa constitui-se como apenas um pouco mais do que uma iniciagdo cientifica.
Tudo ainda é tateante, o fazer cientifico ainda € muito limitado, e por isso a pesquisa
se assenta em parte nos moldes de um ensaio (LARROSA, 2003), com a diferenca
gue um ensaio, em seu percurso entre o objeto e o sujeito, acaba por se constituir
como uma peca de posicionamento do pesquisador, enquanto que nesta pesquisa
se procura manter um olhar o mais isento possivel para a problematica, tratando-se
de pesquisa para a realizacdo de mais pesquisa, pois as ciéncias sociais aplicadas
perseguem possibilidades de acdo que orientam para o enfrentamento pratico do
que pode vir a ser a expertise constituida pelo pesquisador (DEMO, 1991) e dessa
maneira, sempre se aperfeicoa, sempre se constitui incompleta, sempre questiona

os limites do possivel.
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2 DO COMPLIANCE AO CRIMINAL COMPLIANCE

E cedico que no Brasil o termo compliance traz em seu bojo muitas
incompreensdes. Esse comprometimento de apreenséo do instituto, evidenciado no
ambito juridico nacional, deve-se a diversos fatores, dentre eles o estrangeirismo do
termo compliance, que ndo encontrou traducdo equivalente no portugués brasileiro,
o desconhecimento da sua conceituacao, dimensao, significado, bem como devido a
novidade do tema no pais.

Como um instituto proveniente dos Estados Unidos da América — EUA, onde
€ corriqueiramente abordado ha anos (RIZZO, 2016), conforme melhor se aborda na
sequéncia deste estudo, nacionalmente, os processos, aqui entendidos no sentido
de encaminhamentos/direcionamentos, envolvendo o tema, embora cada vez mais
presentes na pauta da literatura cientifica, sdo recentes.

Nesse passo, destina-se esta primeira secdo para o delineamento de
conhecimentos propedéuticos quanto a matéria do compliance, de modo a
conceitua-lo, apresentar suas caracteristicas basicas, sua origem histérica, e
pincelar o cendrio norte-americano que ensejou uma série de medidas preventivas,
desencadeando em programas de compliance, e que influenciou e influencia
diversas outras nacées no mesmo sentido.

Apresenta-se ainda nesta segcdo, como se manifesta essa cultura da
prevencdo no Brasil, a partir de aspectos que evidenciam a tematica no cenario
nacional, e dedicando-se mais acuradamente a especializacdo do compliance

voltada para a seara criminal de modo a subsidiar os desdobramentos posteriores.

2.1 NOCOES BASILARES DE COMPLIANCE

2.1.1 Conceito e Objetivos

E a delimitagdo do conceito de compliance inicialmente que se mostra
necessaria em funcao da problematica caracterizada neste estudo. Nessa senda, “o
termo Compliance tem origem na lingua inglesa e € uma derivacdo do verbo inglés
to comply, que significa estar em conformidade, cumprir, executar, satisfazer,

realizar algo imposto” (SAAVEDRA, 2016, p. 250), no mesmo sentido traz o
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Dicionario Oxford: “compliance /kem’plaiens/ s conformidade: in compliance with the
law - de acordo com a lei” (OXFORD UNIVERSITY PRESS, 2010, p. 407).

No que tange ao compliance como politica empresarial, tem-se que sua
elucidagdo, assim como caracteres delimitadores atinentes desde objetivos a formas
de implantacdo, encontra na literatura técnica, quais sejam documentos e regras
elaborados por oOrgdos internacionais, seus abalizadores (CANDELORO; RIZZO;
PINHO, 2012 apud RIBEIRO; DINIZ, 2015). Entre esses 6rgédos, os referidos autores
citam, por exemplo, o Bank for Internacional Settlements — BIS e o Comité de
Supervisdo Bancaria da Basiléia, dentre outros?.

Na literatura académico/cientifica, encontra-se “de forma resumida, um
programa de compliance [como] aquele que busca o cumprimento da lei” (MENDES,;
CARVALHO, 2017, p. 31), uma conceituagcdo um tanto quanto simploria, - e talvez
tenha sido esse o carater que se quis empregar tendo em vista o termo enunciativo
utilizado-, em contraste com as delimitacbes do instituto no que diz respeito a
prevencgao voltada ao ambito interno empresarial, por exemplo.

E possivel encontrar ainda a designacdo de compliance como “substantivo
que significa concordancia com o que é ordenado” (VERISSIMO, 2017, p. 90), e, de
forma mais completa, compliance como “o ato de cumprir, de estar em conformidade
e executar regulamentos internos e externos, impostos as atividades da instituicao,
buscando mitigar o risco atrelado a reputacdo e ao regulatério/legal”. (COIMBRA;
MANZI, 2010, p. 2 apud SAAVEDRA, 2016, p. 250).

Apresenta também conceituacdo interessante e completa Becker (2018, p.
55), ao dispor que um programa de compliance traduz-se em um agrupamento de
disciplinas internas e externas “introduzidas na empresa, cujo objetivo principal &
prevenir e controlar os riscos envolvidos na atividade empresarial e fazer cumprir a
legislacado vigente e as normas regulamentadoras de cada segmento empresarial”.

Conquanto, tais concepcdes e orientacbes de compreensdo, apresentadas

em uma ordem de amplitude, ainda ndo conseguem definir com precisdo o que

1 Sd0 os outros orgaos citados: “o Acordo da Basiléia | — 1998, o Acordo da Basiléia Il — 2004, o
Acordo da Basiléia Ill — 2010, o Fundo Monetario Internacional — FMI, o Grupo de Agao Financeira
Internacional — GAFI, a International Organization of Securites Commissions — IOSCO, The

Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission — COSO, o Wolfsberg Group,
The Egmont Group of Financial Intelligence Units, a Conveng¢do das Nagdes Unidas contra a
Corrupgéo, a Convengéo Interamericana contra a Corrupgdo e a Convengado sobre o Combate da
Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagbes Comerciais Internacionais”
(CANDELORO; RIZZO; PINHO apud RIBEIRO; DINIZ, 2015).
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seriam o0s programas de compliance. Por exemplo, a ideia de cumprimento
normativo tdo somente, ou seja, a compreensao de que as hormas sao imperativas
e devem ser cumpridas é um atributo tradicional do direito, como delimitara Hans
Kelsen (1998) ao pugnar que a norma se fixa mediante um ato de comando ou
imperativo.

Destarte, compliance ndo se constitui sumariamente como mecanismo
voltado a confirmagdo e/ou corroboracdo normativa. Nos moldes do que ensina
Verissimo (2017, p. 91), “longe de apenas significar o cumprimento de normas
juridicas, o termo tem relevancia em razao de determinada manifestacdo histérica do
compliance, em especial, aquele ligado a atividade empresarial”.

Caracteriza-se a politica de compliance, pois, ndo apenas por apresentar-se
como ferramenta apta, no ambito empresarial, ao cumprimento das legislacdes
nacional e internacional, das regulacdes de mercado, bem como normas internas da
empresa. Mas visa ainda, conforme Verissimo (2017), a prevencéo dos riscos legais
e reputacionais aos quais a empresa esta sujeita, no caso em que infracdes se
concretizem, impondo-se o dever de apurar-se as condutas ilicitas em geral, assim
como as que violam as normas empresariais proprias, além de adotar medidas
corretivas e entregar os resultados de investigacdes internas as autoridades, quando
necessario.

Ademais, o compliance pode assumir diferentes especializacdes, de acordo
com a area para a qual se pretende operar. Ou seja, pode apresentar distincdo
tematica, conforme o problema especifico ou seara do direito com a qual se
relacione, podendo haver compliance desde o direito bancario e de acdes, que € o
seu campo classico, até com as normas de direito “do trabalho, de protecdo de
dados, do comércio internacional, com as normas tributérias, com as normas de
defesa do direito da concorréncia, com normas de protecdo da saude e as relativas
a industria farmacéutica, entre outras.” (VERISSIMO, 2017, p. 92).

No ambito do direito penal, por exemplo, para o qual se direciona a presente
pesquisa, destaca-se o compliance voltado para, além da prevencédo de demandas
judiciais, lavagem de dinheiro e corrupgéo, sendo denominado tal ramo de criminal

compliance.
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2.1.2 Origem Historica

Quando se trata da origem do compliance, a literatura cientifica especializada
comumente aponta para o cenario econémico estadunidense do século XX, com
incisivos destaques para pontuais casos de corrup¢ao ocorridos naquele pais que
encaminharam para o desenvolvimento de uma conjuntura, no que tange aos paises
desenvolvidos, voltadas para o controle da corrupgéo.

E justamente nesse sentido que os autores que se usa de base para a
compreensao desta origem histérica indicam que a Iluta anticorrupcdo e,
consequentemente, a politica de compliance, pelos paises mais desenvolvidos,
ganhou mais intensidade no século XX, destacando-se a década de 1970. Segundo
Pestana (2016, p. 4), ha certo consenso entre aqueles que se dedicam ao estudo da
matéria de que os casos Lockheed? e Watergate, nos Estados Unidos da América
(EUA), figuram como “ocorréncias paradigmaticas propiciadoras da intensificacao,
naquele pais, com reflexos mundiais, das medidas punitivas em relacdo aos atos
considerados corruptivos envolvendo a Administracdo Publica tanto local como
estrangeira”.

Corrobora com essa perspectiva, conforme o material a que se teve acesso,
Rizzo (2016, p. 22), que menciona, entre outros relatos histéricos de corrupcéo, o
caso Watergate ocorrido na década de 1970, como motivador para a criagdo de
diversos 6rgdos responsaveis por politicas e recomendacdes, como “Comité de
Supervisdo Bancéria da Basileia (Comité da Basileia), International Organization of
Securities Commissions (I0OSCO) em 1983, Committee of Sponsoring Organizations
of the Treadway Commission (COSO), em 1985”, dentre outros.

Em resumo, trata-se o caso Watergate de um caso emblematico, em que,
conforme discorre Pestana (2016, p. 5), o Comité do Partido Democrata americano,
situando no complexo de prédios Watergate, no curso da corrida presidencial de
1972, fora invadido por “profissionais contratados com a finalidade de fotografar
documentos e instalar aparelhos de escuta, tudo com o propésito de obter

informacgdes confidenciais e estratégicas envolvendo a campanha presidencial’.

2 Conforme Pestana (2016, p.4): “Lockheed era uma fabricante tradicional de avides norte-americana.
Segundo se apurou, no periodo entre 1950 e 1970, a empresa corrompia dirigentes de determinados
paises, como Alemanha, ltalia, Holanda e Japdo, com a finalidade de vender suas aeronaves, com
isso competindo artificialmente com as demais concorrentes fabricantes de avibes. Essa pratica
sucessiva de atos de corrupgéo foi posta a descoberto em 1976, por meio de uma investigagao
levada a efeito pelo Senado norte-americano, sob a liderangca do Senador Frank Church”.
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Ocorre que, na esteira do que narra 0 mencionado autor, apos intensa
investigacao realizada pelos reporteres do Washington Post, Bob Woodward e Carl
Bernstein, identificaram-se relagdes entre o0 Complexo Watergate e a Casa Branca,
0 que se confirmou através de informacfes transmitidas por um agente do Federal
Bureau of Investigation — FBI. Toda a conjuntura apontava para a conclusédo de que
a invasado do Partido Democrata se deu com ciéncia e concordancia do entdo
Presidente Richard Nixon, que naquela altura disputava sua reelei¢do contra George
McGovern, vindo a vencer seu oponente. Tendo prosseguido as investigagcdes e
com a intensificacdo das provas, “0 Presidente Richard Nixon, embora ja reeleito,
mas com o propasito de evitar seu impeachment, em 1974 apresentou sua renuncia
a Presidéncia, sendo substituido pelo Vice-Presidente Gerald Ford.” (PESTANA,
2016, p. 5).

Esses eventos desencadearam, dentre outros desdobramentos, em demais
investigacdes, através das quais, fora possivel a descoberta de grandes esquemas
de corrupcdo. Um cenario, resguardando-se as devidas proporcdes, bastante
proximo do que se vivencia no Brasil desde 2003.

Nesse sentido, pontua Pestana (2016, p. 6) que as investigacdes seguintes
aos episoédios narrados possibilitaram a identificacdo de redes de corrupcéo
mundiais, tendo-se “apurado que centenas de companhias norte-americanas teriam
pagado milhdes de dolares em suborno para ampliar seus negocios em todo o
mundo”.

Essas investigacdes contaram com o importante papel da Securities and
Exchange Commission — SEC, a qual, como pontua Rizzo (2016, p. 21), configura-
se como “agéncia regulatoria, do mercado de agdes com a finalidade de proteger o
mercado de titulos de valores mobilidrios contra os abusos corporativos”,
evidenciando a importancia de um processo regulatério aliado a politica de
prevencao, controle e integridade.

Nessa perspectiva, indo um pouco mais a fundo na historia do instituto e
resgatando suas raizes, Rizzo (2016) pontua ainda como um dos fatores decisivos
para o surgimento do compliance, a quebra da Bolsa de Valores de Nova York, em
1929, e a crise entéo gerada, que repercutiu com a criacdo de leis com o objetivo de
recuperar o sistema econdmico estadunidense.

Conforme a mencionada autora, na esteira dos efeitos da quebra da Bolsa de

NY e necessidade de reestruturagdo do sistema econdémico, € que se criou, em
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1934, a SEC, aquela que atuou quando dos escandalos da década de 1970. Essa
agéncia, na década de 1960, percebeu a necessidade, segundo Rizzo (2016, p. 21),
“‘do gerenciamento dos riscos inerentes ao mercado de capitais e designou
profissionais de compliance, os compliance officers, para promover o cumprimento
das leis e normas pelas areas de negdécios com vistas a protegao dos investidores.”

Retomando os efeitos do caso paradigmatico de Watergate a partir das
exposicoes de Pestana (2016, p. 6), tem-se que os desdobramentos investigativos
do famoso episédio apontaram que pratica de corrup¢cdo campeava nos EUA
‘impunemente, permitindo segregar duas espécies de forgas produtivas: as que
praticavam, efetivamente, atos de corrupcdo, com o fim de fomentar seu
crescimento, e outras tantas que ficavam a margem de tal proceder”.

Tais constatagdes, por sua vez, possibilitaram a formacdo de uma
consciéncia voltada para a necessidade de uma lei especifica que desestimulasse
atos de corrupcdo. Nessa logica, edita-se, em 1977, no intuito de possibilitar a
aplicacdo de sanc0es, tanto as pessoas fisicas como juridicas, que cometessem,
nos EUA ou fora do territério americano, qualquer tipo de ato de corrupcdo, a
Foreign Corrupt Practices Act — FCPA, a qual consta no site do Departamento de
Justica dos EUA, inclusive, em uma versao em portugués brasileiro.

Ja em 2002, no percurso de fortalecimento das estruturas contra a corrupcao,
entrou em vigor nos EUA, a Lei Sarbanes-Oxley Act, que passou a exigir, dentre
outras medidas, o registro de diretores, executivos e acionistas de empresas de
capital aberto perante a SEC, e “a verificacdo do cumprimento das regras e
regulamentos estatais (compliance)” (PESTANA, 2016, p. 7).

Na sequéncia, em decorréncia da grave crise que assolou os EUA em 2008,
com origem principalmente no até entdo desregulado mercado financeiro, editou-se,
em 2010, e a Lei Federal Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection
Act, também chamada apenas de Dodd-Frank Act, de modo a promover-se tanto a
intervencdo como a regulacdo naquele seguimento, criando, como menciona
Pestana (2016), novas agéncias, estabelecimento de mecanismos de prevencéo,
promocao e estimulo da transparéncia e boas praticas.

Importante ainda destacar que todo esse processo interventivo e
regulamentador ocorrido nos EUA influenciou, assim como continua a servir de
reflexdo e modelo, diversos outros paises. Nesse sentido, em 2010, no Reino Unido,

por exemplo, fora editado o UK Bribery Act, que, como explicam Bijos e NoObrega
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(2015), figura nos moldes da FCPA, em vista de voltar-se para o combate da

corrupcao transnacional e também prevendo a responsabilidade da pessoa juridica.

2.2 CULTURA DA PREVENCAO NO BRASIL

Conforme apontado no desfecho da subsecdo anterior, a experiéncia
americana de crises e respostas com o fortalecimento interventivo e regulatorio,
promovendo a adesdo obrigatéria do compliance, ensejou praticas na mesma
direcdo por parte de outros paises, como o proprio Brasil. Esse movimento
evidencia-se sobremaneira, inclusive, quando se reporta a relacdes transnacionais,
como comprova o quadro de acontecimentos ocorridos na década de 1970, nos EUA
abordado anteriormente.

Nesse seguimento, no Brasil existem alguns documentos e regras formatados
por 6rgaos reguladores que figuram como a incipiéncia do compliance em termos
formais. Dentre esses 6rgaos, destacam-se o Banco Central - BC, BCEN, BCB com,
em especial, as Circulares n° 3.461/2009 e 3.462/2009, bem como:

[...] a Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM, a Superintendéncia
Nacional de Previdéncia Complementar — Previc, a Superintendéncia
de Seguros Privados - Susep; bem como nos 6rgaos
autorreguladores, como a BM&FBovespa Supervisdo de Mercados —
BSM, a Cetip S.A. Balcdo Organizativo de Ativos e Derivativos, a
Associagao Brasileira das Entidades dos Mercados Financeiro e de
Capitais — Anbima e a Associacdo dos Analistas e Profissionais de
Investimento do Mercado de Capitais — Apimec, além da Lei no
9.613/1998 [...] (CANDELORO; RIZZO; PINHO, 2012 apud RIBEIRO;
DINIZ, 2015, p. 89).

Dentre os citados, percebe-se a concentracdo da temética no campo classico
do ramo bancario e de a¢Bes. No entanto, merece destaque ainda nesse cenario a
Lei n° 12.846/2013 — Lei Anticorrupgao, a ser abordada mais detalhadamente na
sequéncia. A mesma, conforme Silveira e Saad-Diniz (2015, p. 11), acentua as
manifestagbes em torno do tema compliance, que “tomou de assalto o mundo
juridico e, em especial, o universo do Direito Penal, quase que em uma versao de
blitzkrieg.”, lancando preocupac¢des no cenario juridico-penal brasileiro em relacdo a
guestdes que se apresentam salientes em face de alteragbes legislativas, como a
propria Lei Anticorrupcdo e Leis n° 13.303/2016, n® 7.753/2017, n°® 6112/2018, e

intensificacéo dos debates em torno do tema e seus desenvolvimentos.
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2.2.1 O Interesse da Pesquisa Cientifica no Direito

O tema compliance foi primeiro recepcionado, em termos de pesquisa
cientifica, por outros estudiosos, que ndo os que se dedicam as ciéncias juridicas.
Nesse sentido, Marinho (1999) indica que até muito recentemente os interesses da
pesquisa cientifica, no que tange a compliance, restringiam-se a trabalhos no campo
principalmente do conhecimento em administragéo e controladoria, abordando, por
exemplo, probleméticas na relagéo entre controles gerenciais e conduta ética.

A partir de 2012, contudo, com as mudangas na chamada “Lei da Lavagem
de Dinheiro”, impde-se, nos moldes do art.10, inciso Il de seu texto, que as pessoas
fisicas e juridicas elencadas no dispositivo em comento “deverao adotar politicas,
procedimentos e controles internos, compativeis com seu porte e volume de
operacdes, que Ihes permitam atender ao disposto neste artigo e no art. 11, na
forma disciplinada pelos 6rgaos competentes” (BRASIL, 2012), vindo a abarcar
consideravel niumero de organizacbes no Brasil e assim aquecer uma discussao
sobre a pertinéncia desses controles.

Mais especificamente no direito penal econémico, uma nova agenda, que
vem sendo delineada em face do historico de emergéncia das praticas de controle
da atividade corporativa, contrapde, segundo Saad-Diniz (2013, p. 101), de um lado
“(a) a legalidade estrita e a individualizagdo da culpabilidade, e, de outro, (b)
a responsabilidade penal corporativa e o0s apelos a cultura de compliance”.
Apontando dessa maneira, o referido autor, para a interesse da pesquisa cientifica
no Direito dar conta das diferentes complexidades de tal processo, de inicio,
contextualizando as mudangas na Lei de Lavagem de Dinheiro enquanto um
movimento de alinhamento internacional “orientado pela especializacdo dos deveres
de cumprimento e aperfeicoamento operacional da unidade de inteligéncia
financeira, especialmente no campo das instituicbes financeiras” (SAAD-DINIZ,
2013, p. 103), gerando uma expectativa quase automatica de prevencdo mais
sofisticada dos crimes econémicos.

A partir da Agéo Penal n® 470 - APn 470, também conhecida como o caso do
Mensaldo, chama a atencdo a questao da responsabilidade criminal do compliance
officer, o que ¢é abordado por Costa e Aratjo (2014). E nesse ambito que a pesquisa

no Direito comeca a esclarecer um pouco mais o caldo dessa cultura de prevencéao
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gue tem muito a ver com 0s processos de globalizacdo orientarem uma suposta
necessidade de mudanca das bases do direito penal brasileiro.

O caso do Mensaldo, dentre as inUmeras complexidades de seu denso,
quilométrico, volume textual, apresenta testemunho de compliance officer se dizendo
obrigado, por medo de perder o emprego, a assinar documentos de notoria
irregularidade. Nesse sentido a cultura de prevencado configura-se mais como
apenas uma cultura de compliance (SAAD-DINIZ, 2014), o que significa dizer que
apenas o estabelecimento de praticas tdo abrangentes e diversas, que operam
muito mais no contexto da justificacdo para entes externos, ndo € a mesma coisa
que prevencdo. Se vem construindo-se uma cultura, ainda que ela busque
prevencao, é necessario questionar se 0s instrumentos que a caracterizam de fato
entregam prevengdo ou, na pior das hipdteses, apenas a adesdo de diferentes
maneiras a uma nova terminologia que indica tal capacidade, mas que nao se tem
como ter eficacia.

A discussdo cientifica tornou-se atualmente, portanto, prolifica em funcdo dos
guestionamentos, possibilidades de adequacéo, reflexdo aprofundada que tais
realidades vém expondo de 2012 para cd nas pesquisas do campo do Direito.
Apenas para se ter uma noc¢ao desse volume de interesse, ho mecanismo de busca
de artigos cientificos da Alphabet (Google Académico), todas as mencdes feitas a
“criminal compliance” até o ano de 2011 ndo passam de 118 resultados. E ai se
pode considerar, por légica de bom senso e do que se vé catalogado na rede, toda
uma suposicao de pesquisa indexada de pelo menos 3 décadas (de 1991 a 2011),
enguanto que em menos de um terco do tempo equivalente recente, ou seja (2012 a
2018) o volume de referéncias para o0 mesmo termo mais do que quintuplica para
618 resultados em funcdo da pesquisa a expressdo entre aspas: “criminal

compliance”.

2.2.2 Lei Anticorrupcao

Como importante elemento, de certa maneira a corroborar com a instauracao
em andamento da cultura de prevencédo no Brasil, tem-se a Lei n® 12.846 de 1° de
agosto de 2013, conhecida como a “Lei Anticorrupgdo”, que “dispde sobre a

responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos
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contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras providéncias”
(BRASIL, 2013a).

A Lei Anticorrupcdo se orientou pela falta de previsdo legal para uma
responsabilizacdo efetiva das empresas por ilicitos praticados contra a
administracdo publica, buscando perfazer assim uma adequacao no direito brasileiro
do que vinha sendo destacado por organizacfes internacionais e especialistas no
combate a corrupcdo (MENDES; CARVALHO, 2017), aplicando-se, conforme seu
artigo 1° no seguinte contexto:

Art. 1°Esta Lei dispbe sobre a responsabilizacdo objetiva
administrativa e civil de pessoas juridicas pela préatica de atos contra
a administracao publica, nacional ou estrangeira.

Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades
empresariais e as sociedades simples, personificadas ou nao,
independentemente da forma de organizacdo ou modelo societario
adotado, bem como a quaisquer fundacdes, associacbes de
entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham
sede, filial ou representacdo no territorio brasileiro, constituidas de
fato ou de direito, ainda que temporariamente (BRASIL, 2013a).

Prevé ainda a Lei Anticorrupcdo, nos moldes de seu art. 7°, inciso VIII,
incentivo a implementacdo dos programas de compliance, na medida em que dispde
que “a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria
e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacéo efetiva de cédigos de ética e
de conduta no ambito da pessoa juridica” (BRASIL, 2013a) serdo levados em
consideracao quando da aplicacéo das sancdes que disciplina.

A orientacdo juridica patria de acordo com essa nova lei, entretanto, ainda
tem muito que debater e definir. Uma de suas supostas implicac6es, conforme
Oliveira (2017), € que implicitamente se prové uma responsabilizacdo objetiva penal
da pessoa juridica, nos mesmos termos que a Lei dos Crimes Ambientais (BRASIL,
1998), e atacando diretamente a tradicdo teorica, ou dogmatica, do Direito Penal

brasileiro.
2.2.3 Tendéncia nas Contrata¢des Publicas
Na esteira dos desdobramentos do compliance no Brasil, evidenciam a

adesdo aos mecanismos de integridade e cultura de prevencdo as Leis n°
13.303/2016, n° 7.753/2017, n° 6.112/2018.
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A primeira, Lei n® 13.303/2016, que “dispde sobre o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no ambito
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” (BRASIL, 2016),
estabelece que as empresas estatais devam implementar, sob a supervisdo dos
respectivos conselhos de administracdo, sistemas de controle interno para a
prevencgédo e mitigacdo de riscos®.

A segunda, Lei n° 7.753/2017, estabeleceu a exigéncia de Programa de
Integridade as empresas que celebrem contrato com a Administragdo Publica direta,
indireta e fundacional do Estado do Rio de Janeiro, cujos valores sejam superiores a
“R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais) para obras e servigos de
engenharia e R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais) para compras e
servicgos [...] e o prazo do contrato seja igual ou superior a 180 (cento e oitenta) dias”
(RIO DE JANEIRO, 2017).

3 Assim disp6e a Lei n® 13.303/2016:

“Art. 9° A empresa publica e a sociedade de economia mista adotardo regras de estruturas e praticas
de gestao de riscos e controle interno que abranjam:

| - agdo dos administradores e empregados, por meio da implementagao cotidiana de praticas de
controle interno;

Il - area responsavel pela verificagdo de cumprimento de obrigacdes e de gestao de riscos;

Il - auditoria interna e Comité de Auditoria Estatutario.

§ 10 Devera ser elaborado e divulgado Codigo de Conduta e Integridade, que disponha sobre:

| - principios, valores e missdo da empresa publica e da sociedade de economia mista, bem como
orientagdes sobre a prevencgao de conflito de interesses e vedagao de atos de corrupgao e fraude;

Il - instancias internas responsaveis pela atualizagdo e aplicagdo do Cdédigo de Conduta e
Integridade;

Il - canal de denuncias que possibilite o recebimento de denlncias internas e externas relativas ao
descumprimento do Cddigo de Conduta e Integridade e das demais normas internas de ética e
obrigacionais;

IV - mecanismos de protegdo que impegam qualquer espécie de retaliagdo a pessoa que utilize o
canal de denuncias;

V - sang0bes aplicaveis em caso de violagao as regras do Cédigo de Conduta e Integridade;

VI - previsao de treinamento periddico, no minimo anual, sobre Cédigo de Conduta e Integridade, a
empregados e administradores, e sobre a politica de gestado de riscos, a administradores.

§ 20 A area responsavel pela verificagdo de cumprimento de obrigacdes e de gestdo de riscos
devera ser vinculada ao diretor-presidente e liderada por diretor estatutario, devendo o estatuto social
prever as atribuicdes da area, bem como estabelecer mecanismos que assegurem atuacéo
independente.

§ 30 A auditoria interna devera:

| - ser vinculada ao Conselho de Administracdo, diretamente ou por meio do Comité de Auditoria
Estatutario;

Il - ser responsavel por aferir a adequagao do controle interno, a efetividade do gerenciamento dos
riscos e dos processos de governanca e a confiabilidade do processo de coleta, mensuragéo,
classificagdo, acumulagao, registro e divulgagcdo de eventos e transagdes, visando ao preparo de
demonstragdes financeiras.

§ 40 O estatuto social devera prever, ainda, a possibilidade de que a area de compliance se reporte
diretamente ao Conselho de Administragdo em situagbes em que se suspeite do envolvimento do
diretor-presidente em irregularidades ou quando este se furtar a obrigagdo de adotar medidas
necessarias em relagéo a situagao a ele relatada” (BRASIL, 2016).
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No mesmo sentido da Lei n® 7.753/2017, a Lei n° 6.112/2018, que “dispde
sobre a obrigatoriedade da implantacdo do Programa de Integridade nas empresas
que contratarem com a Administragdo Publica do Distrito Federal, em todas esferas
de Poder, e da outras providéncias.” (DISTRITO FEDERAL, 2018), estabelece, nos
moldes de seu art.1°, a obrigatoriedade de implantacdo de programa de integridade
nas empresas que celebrem com a Administracdo Publica do Distrito Federal — DF
em valor acima de R$ 80.000,00 (oitenta mil) com durac¢éo igual ou superior a 180
dias.

As leis mencionadas, pois, inserem-se numa corrente de disseminagcdo de
“praticas de probidade empresarial, abandonando-se a primazia de uma ldgica
meramente punitiva em prol da prevencdo.” (MARCAL; BARBOSA, 2018, n. p.), em

outros termos, denotam a tendéncia do compliance nas contratagfes publicas.

2.3 CRIMINAL COMPLIANCE

Conforme se verificou na subsecdo dedicada a conceituacdo e delimitacdo
dos objetivos do compliance, esse pode apresentar diferenciacdo teméatica de modo
a inclinar-se para um campo especifico de especializacdo do conhecimento e de
atuacao.

Nessa senda, criminal compliance é o termo que abrange a atuacdo em
compliance no ambito dos conhecimentos juridico-penais. Todavia, destaca-se
nessa perspectiva uma tentativa de inovacdo na seara do direito penal, dando

énfase as praticas de prevencdo. Como esclarece Saavedra (2016, p. 248):

[...] a primeira caracteristica atribuida ao termo Compliance Criminal
€ prevencdo. Diferentemente do Direito Penal tradicional que
trabalha na analise ex post de crimes, ou seja, apenas na analise de
condutas comissivas ou omissivas que ja violaram de forma direta ou
indireta algum bem juridico digno de tutela penal, o Compliance
Criminal trata 0 mesmo fenémeno a partir de uma analise ex ante, ou
seja, de uma andlise dos controles internos e das medidas que
podem prevenir a persecucdo penal da empresa ou instituicdo
financeira.

Dessa forma define-se criminal compliance como “o estudo dos controles
internos e outras medidas que podem ser adotadas em empresas e instituicdes

financeiras com o fim de prevengao de crimes” (SAAVEDRA, 2016, p. 250).
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Dos estudos realizados até o presente momento sobre criminal compliance,
no ambito da producédo Qualis/CAPES* na area de Direito, estratos Al a B5, no que
€ possivel ter acesso aberto, tem-se como referéncia: Bertoni (2012); Gloeckner e
Silva (2014); Capellari e Figueiredo (2016); Saavedra (2016); Oliveira (2017); e
Prazeres (2017).

Bertoni (2012) procura contextualizar o instituto do compliance em seu
aspecto plurissemantico, delineando sua concepcdo no ambito da governanca
corporativa e sua relagdo com o Direito Penal, assim como também demonstrando
os deveres de compliance existentes na legislacdo patria e sua relacdo com o delito
de lavagem de capitais.

Gloeckner e Silva (2014, p. 148) procuram investigar o criminal compliance
acreditando que a implementacéo dos deveres de compliance seja responséavel pelo
enfraguecimento do principio fundamental do nemo tenetur se detegere, o0 principio
da ndo autoincriminacéo. Para esses autores, essa nova faceta da intervencao penal
integra um contexto mais amplo, denominado como cultura do controle. As
modificacdes institucionais enfocadas pelos autores, podem, nesse caso, ser mais
bem compreendidas, segundo seus entendimentos, através da demonstracdo de
qgue o Estado brasileiro passa a adotar uma politica criminal atuarial, responsavel
principalmente pela gestdo de riscos e pela disseminagcdo de “dispositivos de
governamentalidade”.

Ja Capellari e Figueiredo (2016) olham para as instituicdbes bancarias e
entendem que, nas conformacfes do capitalismo hodierno, essas instituicoes
assumiram func¢des que vao além da simples intermediacdo do capital, tornando-se
ambientes sensiveis a criminalidade, e nos quais a conformidade dos processos
internos com a lei tem no compliance uma importante ferramenta na prevencéo de
crimes de natureza econdémica.

Saavedra (2016, p. 239), por sua vez, aborda a delimitacdo do conceito de
compliance inicialmente tratando dos contornos mais abrangentes, para entdo
identificar os principais problemas quanto ao conceito de criminal compliance e

apresentar o que denomina de “primeiras linhas de sua delimitagdo conceitual’.

4 Estratificacdo organizada pela Comissdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
(CAPES) que serve para avaliagao da produgéo cientifica dos programas de pds-graduagao no Brasil,
indicando a verificada qualidade de um periédico (consequentemente dos artigos publicados) de
acordo com os critérios estabelecidos em conformidade com as entidades internacionais e nacionais
de pesquisa.
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Oliveira (2017) analisa a Lei Federal n® 12.846/13 para afirmar que a referida
lei estabeleceu responsabilidade penal da pessoa juridica de forma implicita o que,
conforme se entende neste trabalho, aponta para a urgéncia de uma atualizacao e
sistematizacao de tal responsabilidade as pessoas juridicas.

Prazeres (2017, p. 291), de sua parte, traz um questionamento quanto a qual
orientacdo e finalidade politico-criminal da insercdo da discussao técnica sobre o0s
sistemas de compliance como objeto de estudo do direito penal econdmico,
concluindo que é possivel dizer que a intervengdo do estado na esfera econémica
com a aplicacdo coercitiva da norma penal pode ser vista como solucdo admissivel,
“‘uma vez que a ordem econdmica configura condi¢ao essencial ao desenvolvimento
do individuo na sociedade, portanto, tendo conformacao de direito fundamental e
sendo algcada ao status de bem juridico de dimenséao constitucional”.

Quanto a literatura tecnocientifica especifica da tematica encontram-se bases
para compreensdes sobre responsabilidade penal das corporacfes e criminalidade
moderna em Sanctis (2009), responsabilidade penal da pessoa juridica em Diez
(2015) e, notadamente, sobre compliance na 6tica do direito penal em Silveira e
Saad-Diniz (2015).

Sanctis (2009) busca comprovar que a responsabilidade penal das pessoas
coletivas possui fundamento juridico e legal, sendo necessaria, porém, adaptacao
dos institutos penais. Para tanto o autor verifica os fundamentos da responsabilidade
criminal e os aspectos que decorrem de sua aplicacdo; analisa a pessoa juridica,
Seu conceito e natureza, e a verificacdo da autonomia juridica; traz como objeto de
uma pesquisa histérica e de direito estrangeiro a questao da responsabilidade penal
das corporacdes; aprecia a legislacdo brasileira com o estudo das criticas e
fundamentos existentes sobre a imputabilidade criminal dos grupamentos; busca
possibilitar uma discussao técnica do tema utilizando-se dos principios e regras do
direito penal de como instrumentos de sua abordagem; e perfaz uma analise das
nocdes especificas que a questédo provoca, levando em consideracdo aspectos do
crime organizado, das convencdes internacionais e da jurisprudéncia existente a
respeito.

Diez (2015), por sua vez busca proporcionar as bases tedricas para uma
aplicagéo das disposi¢cdes da Lei penal brasileira de delitos ambientais (Lei n° 9.605,
de 12 de fevereiro de 1998), entendendo que tal lei regula a responsabilidade penal

da pessoa juridica de maneira coerente com o direito penal.
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Ja Silveira e Saad-Diniz (2015, p. 351) abordam o tema partir de um percurso
que compreende: autorregulacdo, responsabilidade empresarial e criminal
compliance; limites revisitados da cooperagcdo normativa quanto a lavagem de
dinheiro; e primeiras impressdes sobre a abordagem penal econOGmica da lei
anticorrupgao. Concluem esses autores, dentre outras observagdes que “o Direito
Penal consagra a nogcao de que ele ndo pode se bastar com uma atuacéo ex post,
consequencial a infracdo. Deve, sim, atuar de forma antecipada, preventiva a
ocorréncia de falha sistémica”.

Afora a discussdo divulgada em meio cientifico acessivel e na literatura
especifica da tematica, como destaque, ha teses de doutoramento tratando de
criminal compliance, sendo uma delas a de Sarcedo (2015), que propde a criacao de
um sistema de imputacdo penal das pessoas juridicas baseado na ideia de fato
préprio culpavel e, outra delas, a qual ndo se tem acesso na integra, a tese
defendida por Benedetti (2012, n. p.), que apresenta o instituto do criminal
compliance como uma proposta nova de minimizagdo dos riscos da sociedade
moderna e contemporanea, afirmando que esse pode e deve ser utilizado como uma
ferramenta de controle, protecdo e prevencdo de criminalidade nas empresas,
“‘quanto uma valiosa ferramenta de transferéncia de responsabilidade penal [...],
evitando-se, assim, a responsabilidade penal objetiva e a responsabilidade penal da
pessoa juridica”.

Por fim, o mais recente trabalho académico de pés-graduacédo stricto sensu
disponivel online sobre criminal compliance é o de Becker (2018, p. 106), que em
face das vedacdes dogmaticas do direito penal brasileiro procurou analisar a
necessidade de se adotar “um novo modelo de responsabilidade penal da pessoa
juridica, que pudesse assentar sua base nos instrumentos de prevencao passiveis
de serem adotados pelas pessoas juridicas”.

Sendo assim, a discussdo sobre criminal compliance na producgédo cientifica
contemporanea das ciéncias juridicas se mostra em plena expansao, contudo, dada
a complexidade e amplitude do tema, a pesquisa sempre requer delimitacdo, a qual
se busca aqui, neste trabalho, alcancar orientacdo a partir da discusséo a seguir

sobre uma suposta crise do direito penal.
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3 DIREITO PENAL EM CRISE: EM FOCO A RESPONSABILIDADE DA PESSOA
JURIDICA

Neste segundo capitulo (secdo 3) busca-se situar uma caracterizacdo do
direito penal no Brasil, com foco na questdo da responsabilidade da pessoa juridica,
uma vez que se pode perceber uma clara relacdo entre a tematica do criminal
compliance e a complexa discussdo sobre a pertinéncia, constitucionalidade,
possibilidade de se ter uma associacao direta, uma responsabilizacdo penal das
pessoas juridicas, na forma como deixam indicar as orientacdes internacionais e
patrias.

Nesse passo, pontuam as seguintes subsecdes, nessa ordem: uma
abordagem do direito penal no contexto do que se denomina de criminalidade
econbmica, essa que vem a situar as pessoas juridicas em uma posicado ativa na
dindmica das relacbes que participam, as quais estdo, inclusive, cada vez mais
sofisticadas e complexas, e que merecem, portanto, a atencdo dessa seara do
direito; as linhas bases da responsabilidade penal da pessoa juridica no direito
comparado, pois as experiéncias em outros ordenamentos sdo de suma importancia
para o desenvolvimento e aperfeicoamento do direito patrio, resguardando-se as
devidas proporcbes e peculiaridades; e as objecfes fundamentais da dogmatica

tradicional quanto a criminalizacédo de pessoas juridicas no direito brasileiro.

3.1 O DIREITO PENAL EM TEMPOS DE CRIMINALIDADE ECONOMICA

Entende-se que o direito, de forma pacifica, ja reconhece a personalidade
juridica e as pessoas juridicas, que tiveram consideravel estabelecimento de sua
importancia no mundo a partir da revolucédo industrial, sendo inegavel, atualmente, o
“poderio, a grande quantidade e complexidade desses entes, o que leva a admissao
da existéncia de uma vontade propria” (SANCTIS, 2009, p. 2).

Nessa senda, segundo Sanctis (2009, p. 2) o direito vem tratando os entes
coletivos “da mesma maneira que as pessoas fisicas, estabelecendo, por exemplo, a
possibilidade de possuirem bens, de terem direitos, de contrairem dividas e
obrigacdes, independentemente dos individuos que os compdem.”, ndo negando,
por exemplo, no que diz respeito a pratica de crimes, a faculdade de estarem em

juizo na qualidade de sujeitos passivos, no entanto, quando diz respeito a
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possibilidade de figurarem como sujeitos ativos, visualiza-se uma série de
contrariedades e inconsisténcias.

Ocorre que, no ambito do direito penal, os elementos classicos da teoria do
delito, quais sejam acéo, tipicidade, antijuricidade e culpabilidade tomam por base a
pessoa fisica, excluindo-se, portanto, a pessoa juridica (DIEZ, 2015). Assim, grosso
modo, afastadas ficariam as pessoas juridicas da responsabilizacéao criminal.

No entanto, com a dissolucdo das fronteiras nacionais tornando-se mais
acentuadas no fim do século passado, convergindo para o0 que se chama de
globalizacéo, evidenciou-se uma significativa alteracéo na otica do direito penal, que,
antes “senhor de sua propria casa”, nos moldes das terminagfes de Silveira e Saad-
Diniz (2015, p. 26), e orientado por concepc¢des classicas, passa a ser questionado
sob fundamentos e légica, dentre outros, da seara econémica.

Nessa questdo, considerando as dissonancias entre tradicionalistas e
progressistas, aqueles considerados os estudiosos e afins que defendem a
manutenc¢ao do direito penal classico, repelindo a ideia da responsabilidade penal da
pessoa juridica, posicionamento majoritario da doutrina penal. E sendo os
progressistas, os estudiosos que defendem o contrario, pugnando por apenas uma
adaptacao dos institutos penais classicos, sob pena de, conforme Sanctis (2009, p.
3) “comprometimento do proprio direito penal [padecer] inerte diante de uma nova
situacdo emergente” é que se delineia no direito penal brasileiro um cenario de crise.

Nesta pesquisa, considera-se crise sob a sua perspectiva romanica, ou seja,
do latim crisis, momento decisivo e/ou de mudanca subita. Concepcdo essa
recorrentemente utilizada no campo da medicina e economia, que a compreende,
conforme o Ciberduvidas da Lingua Portuguesa (2010, n. p.), respectivamente,
como “0 momento que define a evolugdo de uma doenca para a cura ou para a
morte”, e “fase de transicdo entre um surto de prosperidade e outro de depresséo,
ou vice-versa’.

Nesses momentos, tratando-se o direito de uma ciéncia que nao pode ser
testada em laboratorio, interessante a observacdo de como outros paises se
comportam quanto a tematica da responsabilidade penal da pessoa juridica,
servindo o panorama de outras nagbes como espécie de vitrine para,
contextualizando na realidade do ordenamento juridico brasileiro, procurar-se

respostas.
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3.2 LINHAS BASES DA RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA NO
QUADRO COMPARADO

3.2.1 No Direito Internacional

A responsabilidade penal da pessoa juridica, nos moldes do que enuncia
Sarcedo (2015, p. 17), “além de cada vez mais ganhar adeptos no mundo
académico, vem se tornando realidade presente na legislacdo de um numero
crescente de paises”. O que se justifica, afora outros elementos, em decorréncia das
exigéncias que 0s organismos internacionais, como a Organizacdo das Nacfes
Unidas — ONU e Organizacéo para a Cooperacédo e Desenvolvimento Econdmico —
OCDE, impdem aos estados-nacdo. Exemplo dessas exigéncias pode ser
encontrado na Espanha, que adotou a responsabilidade penal da pessoa juridica
recentemente, como se abordara mais a frente.

Assim, antes de adentrar em um quadro comparativo da situacdo da
responsabilidade penal da pessoa juridica no direito internacional, na esteira do
brevemente exposto, interessante uma observacdo quando ao Conselho da Europa
de 1988, em especial a Recomendacédo n° 18, que propugna pela “responsabilidade
criminal dos entes coletivos pelas infracbes cometidas no exercicio de suas
atividades” (SANCTIS, 2009, p. 51), apontando na direcdo das compreensdes de
qgue a criminalidade evoluiu, figurando o seio das corporagcdes como ambiente que
incita e facilita a pratica de crimes.

Um panorama que se apresenta claro é que, segundo delimita Sanctis (2009,
p. 51),“0s paises europeus, reconhecendo essa realidade moderna dos fatos sociais,
vém admitindo a orientacdo de excepcionar o principio societas delinquere non
potest”, de modo que tal brocardo, que se traduz como “a sociedade ndo pode
delinquir’, ndo funcione como corolario da tese da irresponsabilidade penal da
pessoa juridica.

Passando para a observacdo do direito internacional em si, elegeu-se o0s
seguintes paises para analise: Inglaterra, EUA, de tradicdo anglo-saxd, e Franca,
Alemanha, Italia, Portugal, e Espanha, de tradicAo romano-germanica, e, portanto,
mais proximos da realidade do sistema juridico brasileiro.

Iniciando-se pelo direito inglés, onde vigora o common law, na esteira do que

narra Sanctis (2009), tem-se que a responsabilidade penal das pessoas juridicas é
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possivel, mesmo que néo seja objeto de uma codificacdo geral, existindo apenas
algumas leis esparsas que dispdem sobre a tematica, de modo que recai
punibilidade nas infragbes cometidas contra a economia, 0 meio ambiente, a
seguranca, a saude publica e higiene do trabalho.

No direito americano, por sua vez, conforme ja verificado no primeiro capitulo
deste estudo, e seguindo a tradicdo common law, 0 que se vé é uma adocdo da
responsabilidade penal das corporacdes, que se evidencia com o ja abordado
FCPA, que, corroborando as linhas anteriores sob os ensinamentos de Humberg
(2008, p. 91), “estabelece sanc¢des pesadas para a pratica de atos de corrupgao [...],
[tendo as empresas estabelecido] normas mais claras sobre o seus modos de agir”.
Nesse diapasao, destaca Sanctis (2009, p. 55) a realidade americana no tocante a

responsabilidade penal da pessoa juridica, segue:

[...] apenas de 1983 a 1992, o governo federal americano processou
286 corporacdes e 625 pessoas fisicas pela pratica de crimes
ambientais, sendo que oitenta por cento delas foram consideradas
culpadas, e a penalidade chegou a cifra de 212 milhdes de ddlares
em multas.

Direcionando o estudo para a analise dos paises de tradicdo civil law,
iniciando-se pelo direito francés, prevé o Codigo Penal atual (1994) que “Les
personnes morales, a I'exclusion de I'Etat, sont responsables pénalement, selon les
distinctions des articles 121-4 a 121-7, des infractions commises, pour leur compte,
par leurs organes ou représentants.” (em traducéo livre, “As pessoas juridicas, com
excecdo do Estado, serdo penalmente responsaveis, conforme o disposto nos
artigos 121-4 a 121-7, por delitos cometidos em seu nome, por seus 6rgdos ou
representantes”).

Conforme se observa do dispositivo exposto, aplica-se a responsabilidade
penal da pessoa juridica no direito francés, excetuando o legislador, ao prever essa
responsabilidade, tdo somente o Estado, pois 0 mesmo € detentor do jus puniendi.
Destaca-se ainda um ponto interessante, € que o Codigo Penal Francés prevé a
responsabilidade penal das pessoas juridicas ndo apenas em delitos econémicos e
ambientais, mas também em outras modalidades criminosas, como a pratica de
homicidio culposo e a lesdo corporal (FRANCA, 1994).

Ademais, de modo a fundamentar a punicdo da pessoa juridica, o legislador

francés imp6s duas condi¢des: “a primeira refere-se a pratica da infracdo penal por
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um 6rgdo ou representante legal; a segunda, ao objetivo de interesse ou proveito
exclusivo do grupamento.” (SANCTIS, 2009, p. 52).

No direito penal alem&o, de tradicdo civil law, se reconhecia, segundo
Verissimo (2017, p. 31), a responsabilidade penal de corporagdes “desde a Idade
Média, até 1871, quando o Cd&digo Penal alem&o rejeitou expressamente a
responsabilidade penal (mas ndo a civil) para as pessoas juridicas”. Desse modo,
prevalece a responsabilidade individual como caracterizadora das infragoes penais
naquele pais, tendo-se criado, desde entdo, como discorre Sanctis (2009), um
abastado direito administrativo criminal.

No mesmo sentido do direito penal alem&o encontram-se o direito italiano e o
direito portugués, esses também de tradicdo civil law. No primeiro, direito italiano,
vigora, conforme preleciona Sanctis (2009, p. 157) “o principio da irresponsabilidade
penal da pessoa juridica até em sede constitucional, embora a doutrina italiana se
posicione a seu favor. O ser humano € o Unico considerado capaz de ser sujeito
ativo de infragdo criminal”, ja no segundo, no direito portugués, prevalece a tradicao
da irresponsabilidade, tendo a reforma penal de 1982 consagrado o preceito da
responsabilidade penal das pessoas fisicas como corolario do principio da
culpabilidade.

No que diz respeito ao direito espanhol, de tradicao civil law, desde o ano de
2010, seguindo o modelo adotado pela maioria dos paises da Unido Europeia e em
consonancia com a mencionada Recomendacdo n° 18 do Conselho da Europa de
1988, a Espanha teve incorporado a ordenamento juridico a responsabilidade penal
da pessoa juridica por meio da Lei organica n°® 05/2010. Conforme menciona a
Becker (2018, p. 87), a adocédo desse posicionamento justifica-se porque o0s
operadores e estudiosos do direito espanhol “comecaram a perceber que o sistema
de penas acessorias previsto no Cédigo Penal para as pessoas juridicas ja ndo era
mais suficiente para conter o avanc¢o da criminalidade por meio dos fenébmenos dos
crimes organizados”.

Percebe-se, pois, por meio do apanhado em exposi¢cdo, que entre os sete
paises analisados, quatro adotam a responsabilidade penal da pessoa juridica,
sendo os paises de tradicdo common law mais receptivos a esse tipo criminalizacao,
0 que pode se justificar na evidente maior flexibilidade desses ordenamentos, que se

balizam e fundamentam essencialmente por jurisprudéncia.
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Ademais, sobre o quadro comparado, importante visitar as compreensdes de
Busato (2018b, p. 701). O autor observa o exposto sob a perspectiva politico-
criminal, mencionando que antes, no que diz respeito ao direito europeu continental,
que inclui todos os sistemas juridicos derivados do direito romano e aqui
representados pelos paises de tradicdo civil law, existia a responsabilidade penal da
pessoa juridica, mas que com a Revolucdo Burguesa (neste caso, a Revolucao
Francesa), “quando os capitalistas assumiram definitivamente o controle politico do
Estado e seus esquemas de controle social”, tendo-se construido neste momento a
teoria do delito classica, houve uma alteracdo de modo a atender os interesses do
capital, protegendo-se as corporacfes e favorecendo a burguesia. No entanto,
conforme se observou, na esteira de uma tendéncia mundial, paulatinamente os
cédigos penais em suas mais recentes alteracbes veem retomando a
responsabilidade penal da pessoa juridica.

No que diz respeito ao direito common law, aqui representados pela Inglaterra
e EUA, ainda segundo Busato (2018b, 701), a Revolugcédo Burguesa (neste caso, a
Revolucao Industrial) ocorreu apds a Revolucdo Politica, de modo que se preservou
a responsabilidade penal de pessoas juridicas como algo normal, ndo havendo
“‘qualquer exigéncia de geracao de privilégios para as pessoas juridicas por parte
das classes emergentes”.

De mais a mais, reitera-se, h4 uma inegavel tendéncia a nivel mundial de
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas. O direito espanhol, o Ultimo sobre o
qual discorreu essa subsecdo, é um exemplo ilustrativo dessa tendéncia, uma vez
gue até o ano de 2009 a irresponsabilidade penal da pessoa juridica era a regra
naquele ordenamento, realidade essa alterada pela Lei n°® 05/2010, uma mudanca
recente e significativa no contexto do direito comparado.

3.2.2 No Direito Brasileiro

O Brasil, um pais de tradicdo romano-germanica e com sistema de natureza
civil law, apresenta um enrijecimento normativo caracteristico, na esteira do que se
apresentou em termos de Italia, Alemanha e Portugal, por exemplo. Esse aspecto do
sistema juridico brasileiro, pois, pode representar, desde seguranca juridica a

resisténcia no que diz respeito alteracdes e ingeréncias externas.
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Nessa senda, a responsabilidade penal da pessoa juridica no direito brasileiro
também é campo de controvérsias, assim como no que diz respeito as dogmaticas
do direito penal, divergindo os estudiosos sobre a interpretacdo da abordagem
constitucional da questdo. Nesse sentido, passa-se a observar como € tratada a
tematica constitucionalmente, sob a otica da Lei de Crimes Ambientais, que
regulamenta disposicdo constitucional pertinente, e sob a perspectiva
jurisprudencial, bem como se perscruta as principais obje¢cbes da dogmatica

tradicional a criminalizacao das pessoas juridicas.

3.2.2.1 Sob a Otica Constitucional

E cedico que o afloramento da proposta de responsabilizacdo criminal da
pessoa juridica no Direito Penal teve significativo destaque e objetiva proposicao
com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, por meio dos artigos 173, 85°,
e 225, 8§3°.

O art.173, 85° dispde que a lei devera estabelecer a responsabilidade da
pessoa juridica, sem exclusdo da responsabilidade individual dos dirigentes da
mesma, de modo a sujeita-la as “puni¢cdes compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular”. Ao
passo que o art.225, 83°, tratando especificamente de condutas e atividades lesivas
ao meio ambiente, especifica que tais condutas e atividades devem sujeitar 0s
infratores, seja pessoa fisica ou juridica, a “sancdes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados” (BRASIL, 1988).

A observacao dos dispositivos mencionados direciona para a compreensao
do que disciplina a Constituicdo Federal quanto a necessidade de responsabilizacéo
das pessoas juridicas, que se da, segundo Becker (2018, p.16) “sem prejuizo da
responsabilidade de seus dirigentes, nos atos praticados contra a ordem econémica
e financeira e contra a economia popular, bem como naquelas condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente.”.

Ainda conforme Becker (2018, p.15), indica o texto constitucional que o
legislador constituinte procurou garantir “para além de uma punicéo penal individual
da pessoa fisica, a tutela da ordem econOmica e financeira, da economia popular e
do meio ambiente, em tracos inovadores para o Direito Penal brasileiro, contra

condutas praticadas por pessoas juridicas”
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Aqui, abrem-se parénteses para uma ligeira observacao: tendo o art. 225, 83°
sido regulamentado pela denominada Lei de Crimes Ambientais, esse dispositivo,
apesar de incidir na perspectiva constitucional, devera receber maior atencdo na
proxima subsecao (subsecéo 3.2.2.2), quando se trata especificamente da referida
Lei. De mais a mais, a literalidade de seu texto também n&o parece oferecer bases
suficientemente prolificas para bastantes dissonancias como o art.173, 85°, uma vez
que explicitamente aplica, como visto, o termo “sanc¢des penais” (BRASIL, 1988). De
todo modo, perceber-se-4 nesse sentido, ou de modo contrario, na proxima
subsecao.

Nesse diapasdo, prossegue-se com a analise do art.173, 85°. Ao que tudo
indica o referido dispositivo aparenta uma intencao do legislador em responsabilizar
criminalmente as pessoas juridicas no que diz respeito a ordem econdmica e
financeira, bem como em relacdo a economia popular, o qual, em consonancia com
o art.225, 83°, direcionado, como visto, a questdo ambiental, sob uma interpretacéo
que, segundo Busato (2018, p. 92), ndo reclamaria mais que uma “férmula
gramatical/literal”, confirmaria a aceitabilidade da responsabilidade da pessoa
juridica em ambito constitucional.

Nesse sentido apontam Sanctis (2009, p. 64) e Busato (2018, p. 91), por
exemplo, o primeiro ao prelecionar que “o legislador constituinte reconheceu,
sabiamente, que a impunidade gerada pelo artificio de proteger o aparato
empresarial ndo mais seria fomentada com a inovacdo criminal proposta”, e o
segundo ao afirmar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que possui
um perfil voltado para a “defesa de garantias individuais a ponto de ser chamada de
Constituicdo cidad&, atenta ao advento do novo Leviatd corporativo; de modo
expresso, claro e insofismavel, optou pela possibilidade de imputar criminalmente as
pessoas juridicas”.

No entanto, apesar da literalidade do texto constitucional, emergem duvidas.
Ocorre que a Constituicdo Federal utiliza a expressao “punicdoes compativeis com
sua natureza”, no art.175, 85° onde o pronome “sua” refere-se a pessoa juridica.
Sob esse fundamento, pois, exsurgem posicionamentos contrarios a
responsabilidade penal da pessoa juridica justificados na ideia de que a natureza da
mesma é incompativel com a responsabilidade criminal, uma vez que a natureza
penal da norma recairia apenas em face da pessoa fisica. Sobre a questdo, enuncia

Busato (2018, p. 91) de modo pertinentemente valorativo que “ndo obstante a
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clareza do texto constitucional, boa parte da doutrina brasileira, inconformada com a
deciséo do legislador constituinte, tratou de organizar malabarismos hermenéuticos
num esfor¢co por negar a obviedade”.

A esse respeito, interessante observar que, conforme traz Moraes Filho
(1990, p. 108 apud SANCTIS, 2009, p. 63), visitando a origem do mencionado
dispositivo (art.175, 83°), na Comissao de Sistematizacdo da Constituicdo Federal,
percebe-se que sua redagao original em verdade previa que “lei, sem prejuizo da
responsabilidade individual dos integrantes da pessoa juridica, estabelecera a
responsabilidade criminal desta”. No entanto, mesmo a remisséo a original redacao
do dispositivo gera posicionamentos dissonantes: de um lado, aqueles a favor da
responsabilidade penal da pessoa juridica o apontam como ratificador da intencéo
do legislador constituinte em englobar tais pessoas no ambito criminal, nesse
sentido, Sanctis (2009); do outro, 0s que se posicionam contrarios a
responsabilidade penal da pessoa juridica mencionam o texto original como
justificador, pois, segundo essa corrente, caso a intengéo fosse a responsabilizacao
criminal teria permanecido o texto conforme a redacdo original, nesse sentido
direciona Luisi (2013, p. 36 apud BECKER, 2018, p. 15) ao dispor que a maior
comprovacado da impossibilidade de criminalizacédo da pessoa juridica “com base no
artigo 173, 85°, da CF, se da em razdo de que o Constituinte deixou de aprovar a
redacdo final do referido dispositivo, encaminhada pela Comissao de
Sistematizagao”.

Nessa senda, 0s posicionamentos contrarios a responsabilidade penal da
pessoa juridica despontam sob argumentos varios, desde obscuridade do texto
constitucional até questdes de ordem dogmética. Defende parte significativa da
doutrina, que continua a vigorar o principio societas delinquere non potest,
hipoteticamente ratificado pelo texto constitucional de 1988, continuando assim a
Constituicdo Federal a propugnar em favor da irresponsabilidade penal dos entes
coletivos.

Ancoram-se ainda o0s posicionamentos contrarios a responsabilidade penal
das pessoas juridicas, dentre outros argumentos, na ideia de que uma interpretacao
literal da ConstituicAo Federal de 1988, que levaria a compreensdo logica pela
admissibilidade da criminalizacdo, é inadequada, bem como, conforme narra Sanctis
(2009, p. 61), na alegacdo de que se devem interpretar os “incisos XLV, XLVII,

XLVIII, XLIX e L do art. 5°, que tratam da individualizacdo da pena, suas espeécies e
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formas de cumprimento, como a consagracao da ideia do principio da pessoalidade
das penas”, e que, em um cenario onde se permitisse as pessoas juridicas como
sujeitos ativos de infracdes, os participes pessoas fisicas viriam a ser beneficiados

com o relaxamento investigativo no que diz respeito as mesmas.

3.2.2.2 Sob a Otica da Legislacdo Ambiental

No direito penal ambiental, a questdo da responsabilidade da pessoa juridica
se apresenta, segundo Gomes e Maciel (2015), como um dos tema mais
controversos, ponto de divergéncias e debate intenso. De certo modo, pode-se dizer
que se instaura a controvérsia com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988,
gue em seu art. 225, 8§ 3.2, como ja registrado, dispde que: “As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sancfes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de
reparar os danos causados” (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, apos dez anos da CF/88, promulgou-se a Lei n°® 9.605/1998,
mais conhecida como Lei de Crimes Ambientais (BRASIL, 1998), que encarrega-se
de sistematizar as normas de direito penal ambiental, confirmando uma nova forma
de criminalidade das pessoas juridicas além das concepcdes classicas de delito e

dispondo em seu artigo 3° que:

As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, hos casos em que a
infracdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu 6rgéo colegiado, no interesse ou beneficio de
sua entidade.

Paragrafo Unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui
a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo
fato (BRASIL, 1998).

Tal passo dado pelo Brasil segue, segundo Frota (2013), uma tendéncia
associada a percepcao generaliza, global, da degradacdo ambiental que vem se
processando no mundo desde que seu andamentos industriais se estabeleceram
como determinantes da modernidade e se intensificaram ao longo dos ultimos
séculos. Trata-se, como se mencionara em outros espacos deste trabalho, do

estabelecimento do poder corporativo constituindo-se como locus, de certa maneira,
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de privilégios. Dessa forma, tal tendéncia vem se expressando no legislativo de

varios paises, quais sejam:

Inglaterra (Interpretation Act de 1889 e de 1978), Reino Unido,
Estados Unidos (art. 13 do Cdédigo Penal de Nova York, em
01/12/1882), Canad4a, Portugal, Holanda (art. 51 da Lei de Delitos
Econbmicos de 1950; art. 51 do Cédigo Penal de 1976), Dinamarca
(Codigo Penal de 1996, Capitulo 5°), Austria, Nova Zelandia, Japao,
China, México (art. 11 do Codigo Penal), Venezuela (art. 3° da Lei
Ambiental de 1992); Colémbia e Franca (FROTA, 2013, p. 207).

Porém, longe de se constituir como questao pacifica, podem ser constatados,
como explica Soares (2016, 2017), posicionamentos diferentes entre os juristas,
posicionamentos que divergem entre aqueles que defendem por um lado a
imputacdo penal das corporacdes (societas deliquere potest) e “os que entendem
que tal disposicao € impossivel e indcua perante os dogmas juridicos e a viabilidade
empirica (societas deliquere non potest)’ (SOARES, 2017, p. 73).

Ademais, ainda mais complexa se torna a questéao, pois, como contextualizam
Gomes e Maciel (2015), além das duas posi¢cdes de possibilidade ou ndo de
imputacao penal as corporacfes ha ainda a posicao que defende que a Constituicdo
Federal de 1988 nédo criou a responsabilidade penal da pessoa juridica, 0 que se
pode observar a partir de, pelo menos, dois principais argumentos doutrinarios, a

saber:

1.°) A correta exegese do § 3.° do art. 225, da CF/88 néo indica
possibilidade de responsabilidade penal da pessoa juridica. O
dispositivo constitucional utiliza a expressao “condutas”, referindo-se
as pessoas fisicas, sujeitas as sancbes penais; e a expressdo
“atividades”, referindo-se as pessoas juridicas, sujeitas a sancdes
administrativas. Nesta ordem. O dispositivo nada mais fez, portanto,
do que atribuir responsabilidade criminal para pessoas fisicas que
praticarem condutas (crimes) lesivas ao meio ambiente e
responsabilidade administrativa para pessoas juridicas que
exercerem atividades ofensivas ao meio ambiente.

2.9 O art. 5.°, XLV, que traz o principio da pessoalidade da pena,
impede que a responsabilidade penal recaia sobre a pessoa juridica.
A responsabilidade penal tem de recair exclusivamente sobre a
pessoa fisica, autora da conduta criminosa, ndo podendo estender-
se (transmitir-se) a pessoa juridica (GOMES; MACIEL, 2015, n. p.).

Para Soares (2016, p. 308), as ciéncias criminais terdo que se adaptar as
situacOes sociais das novas realidades globais, de forma a tornar possivel o ente

coletivo sofrer atribuicdo de punibilidade. Ndo com o0s conceitos tradicionais
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totalmente abolidos, o que nao faria sentido, apenas que estes sejam adaptados as
novas realidades. “O que ndo pode acontecer € que as pessoas juridicas fiquem
impunes servindo de imunidade para os seus dirigentes causarem lesbes aos bens
ecologicos”.

Entretanto, ha criticas a Lei Penal Ambiental dando conta de “péssima
redacao legislativa” (GOMES; MACIEL, 2015) e apontando para uma espécie de
administrativizacdo do direito penal, o que destaca mais ainda a polémica da
possibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa juridica, se este for o
entendimento cabivel, de uma forma adequada no Brasil. Para esses autores a
responsabilidade penal da pessoa juridica ndo foi regulamentada da forma como
deveria ser, pois o legislador ndo criou uma teoria do crime, junto com tipos penais e
institutos processuais especificos para a responsabilizacdo dos entes morais.

Para Soares (2016, p. 308), porém, a lei n°® 9.605/98 traz inovacbes quanto
aos tipos de sancles aplicaveis as pessoas juridicas, e observa critérios de
relevancia, como o grau de culpabilidade dos diretores e funcionarios das entidades,
elencando as seguintes possibilidades de penas aplicaveis as pessoas juridicas: “a
pena de multa, suspensdo parcial ou total das atividades, interdicdo temporaria,
proibicdo de contratar com o poder publico, prestacdo de servicos a comunidade,
liquidacéo forcada e a desconsideracao da personalidade juridica”.

Todavia, como observam Gomes e Maciel (2015);, mesmo que uma
compreensao de que a pessoa juridica ndo pode ser responsabilizada se mantenha
como entendimento dominante nos crimes ambientais, ndo ha qualquer obstaculo
para condenacdo dessas corporacdes com sancfes compativeis a sua propria
realidade particular. N&o se configurando essas sancbes, contudo, como de

natureza penal. Ou seja, nas palavras dos préprios autores:

[...] essas san¢des, obviamente, ndo podem ter a natureza “penal’,
sim, sdo sancdes tipicas do direito sancionador, que jamais admite a
pena privativa de liberdade. Também n&o ha nenhum impedimento
para que essas sanc¢des sejam aplicadas pelo juiz, no bojo de um
processo criminal, respeitadas todas as garantias processuais e
constitucionais. Todas as consequéncias que a legislacéo atual prevé
contra as pessoas juridicas sdo as tipicas do direito judicial
sancionador.

Os que consideram a responsabilidade da pessoa juridica, nos
crimes ambientais, como “penal” (ndo como expressdo do direito
judicial sancionador), por mais contorcionismos que apresentem, ndo
conseguem esconder o fetichismo de que o adjetivo “penal” esta
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impregnado. A etiqueta “penal” (em razao da sua forca
estigmatizadora), aliada a dureza da sancéo, é o sonho de consumo
do populismo penal, que é fruto das demandas punitivistas da
opinido publica (ou de setores dela ou de membros isolados dela),
mais 0 sensacionalismo midiatico, mais o produto legislativo final
degenerado (leis “penais” cada vez mais duras, improvisagado
legislativa, auséncia de respeito aos principios basicos do direito
penal etc.) (GOMES; MACIEL, 2015, n. p.).

Dai que se pode inferir que, ainda que a legislagdo do que se refere a crimes
ambientais tenha saido na frente na questdo da responsabilizacdo da pessoa
juridica, em dltima instancia ela esbarra numa espécie de protecdo conservadora da
finalidade e dos principios do direito penal, ensejando um cenério que, ao longo dos
desenvolvimentos praticos e contextuais vindouros no mundo irdo requerer inovagao
em outros planos, para a além do aspecto legislativo, de forma mais ampla, para
uma base tedrica especifica para a responsabilidade penal da pessoa juridica que
se apresente e contextualize uma teoria do delito de um modo geral para essas

entidades e assim também para a criminalidade ambiental.

3.2.2.3 Sob a Otica Jurisprudencial

A andlise sob a perspectiva da jurisprudéncia compfe, junto a analise
doutrinaria e legislativa, uma espécie de triplice para melhor compreensdo da
teméatica em estudo neste capitulo, qual seja a responsabilidade penal da pessoa
juridica. Nesse sentido, optou-se por consultar o posicionamento dos seguintes
tribunais superiores: Supremo Tribunal Federal — STF e Superior Tribunal de Justica
— STJ. Perpassando pelo histérico de entendimentos dos referidos tribunais, no que
pese esses terem sido sede de amplas divergéncias quanto a criminalizacdo da
pessoa juridica, verificou-se que, atualmente, ambos se posicionam de modo
convergente.

Em outros termos, STF e STJ, como sintetiza Becker (2018, p. 19), passaram
a admitir que fossem demandas criminalmente as pessoas juridicas
‘independentemente do comportamento empreendido pelas pessoas fisicas que as
compdem”, ou seja, 0 entendimento pela necessidade de dupla imputagcdo encontra-
se afastado.

Nesse sentido entende o STF desde 2013, com o julgamento do Recurso

Extraordinario n°® 548181/Parand, de relatoria da Min. Rosa Weber, interposto pelo


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=548181&classe=RE&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
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Ministério Publico Federal em demanda contra a Petrdleo Brasileiro S/A - Petrobras®,
e, atualmente, o STJ, que no Agravo Regimental no Recurso em Mandado de
Segurangca — AgRg no RMS n° 48851 , julgado em 20 de fevereiro de 2018 e de
relatoria do Ministro Nefi Cordeiro, em consonancia com o entendimento do STF,
passou a firmar compreensdo de que “nos crimes societarios, nédo é indispensavel a
aplicacdo da teoria da dupla imputacdo ou imputacdo simultanea, podendo
subsistir a acdo penal proposta contra a pessoa juridica, mesmo se afastando a
pessoa fisica do polo passivo da acdo.”®(BRASIL, 2018).

Aponta, desse modo, a jurisprudéncia para um possivel abandono da
heterorresponsabilidade no ambito criminal, essa que fundamenta a teoria da ficcéo,
e sobre a qual se debruca mais acuradamente na se¢ao posterior, quando se trata
dos ditames da dogmatica penal. De mais a mais, conforme preleciona Becker
(2018, p. 17) “a disputa doutrinaria acerca da constitucionalidade da
responsabilidade penal da pessoa juridica, ainda que suscite importantes
discussdes, merece ser abandonada”, de modo a dar espaco a discussdes que

versem acerca de preceitos fundamentais que viabilizem o emprego de forma

5 “EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL. CRIME AMBIENTAL.
RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA. CONDICIONAMENTO DA ACAO PENAL A
IDENTIFICACAO E A PERSECUCAO CONCOMITANTE DA PESSOA FiSICA QUE NAO ENCONTRA
AMPARO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. 1. O art. 225, § 3°, da Constituicdo Federal néo
condiciona a responsabilizagdo penal da pessoa juridica por crimes ambientais a simultanea
persecugao penal da pessoa fisica em tese responsavel no ambito da empresa. A norma
constitucional ndo impde a necesséria dupla imputagcéo. 2. As organizagdes corporativas complexas
da atualidade se caracterizam pela descentralizagdo e distribuicdo de atribuicdes e
responsabilidades, sendo inerentes, a esta realidade, as dificuldades para imputar o fato ilicito a uma
pessoa concreta. 3. Condicionar a aplicacdo do art. 225, §3° da Carta Politica a uma concreta
imputacdo também a pessoa fisica implica indevida restrigdo da norma constitucional, expressa a
intengdo do constituinte originario ndo apenas de ampliar o alcance das sang¢des penais, mas
também de evitar a impunidade pelos crimes ambientais frente as imensas dificuldades de
individualizagdo dos responsaveis internamente as corporagdes, além de reforgar a tutela do bem
juridico ambiental. 4. A identificagdo dos setores e agentes internos da empresa determinantes da
producdo do fato ilicito tem relevancia e deve ser buscada no caso concreto como forma de
esclarecer se esses individuos ou 6rgdos atuaram ou deliberaram no exercicio regular de suas
atribuicbes internas a sociedade, e ainda para verificar se a atuagdo se deu no interesse ou em
beneficio da entidade coletiva. Tal esclarecimento, relevante para fins de imputar determinado delito a
pessoa juridica, ndo se confunde, todavia, com subordinar a responsabilizacdo da pessoa juridica a
responsabilizacdo conjunta e cumulativa das pessoas fisicas envolvidas. Em ndo raras
oportunidades, as responsabilidades internas pelo fato estardo diluidas ou parcializadas de tal modo
que nao permitirdo a imputagdo de responsabilidade penal individual. 5. Recurso Extraordinario
parcialmente conhecido e, na parte conhecida, provido.” (BRASIL, 2013b).

6 Dado o frescor do julgado em referéncia e a relevancia do assunto colocado em pauta, apensa-se o
inteiro teor Agravo Regimental no Recurso em Mandado de Seguranga — AgRg no RMS n°
48851 como Anexo A deste trabalho.
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compativel das garantias constitucionais penais as pessoas juridicas como possiveis

sujeitos ativos de crimes.

3.3 OBJECOES FUNDAMENTAIS DA DOGMATICA TRADICIONAL

Conforme observado, algumas obje¢des fundamentais, junto a auséncia de
sistematizacdo, apresentam-se como Obices a aplicacdo da responsabilidade penal
da pessoa juridica no ordenamento brasileiro, em contraposicdo ao que
aparentemente orienta a Constituicdo Federal, qual seja a compreensdo da
possibilidade de responsabilizacdo as pessoas juridicas também sob a perspectiva
penal, o que se corrobora pela edicdo da Lei de Crimes Ambientais e a
jurisprudéncia patria.

Nesse diapasdo, passa-se a averiguar essas objecdes, em especial as
condic@es tradicionalmente impostas pela dogmatica tradicional que inviabilizariam a
responsabilidade penal de uma pessoa juridica, o que decorre da adocdo da teoria
da culpabilidade como norteadora da teoria do delito no direito brasileiro, essa que é
voltada essencialmente para a pessoa fisica, e que € abalizada pela capacidade de
acdo, bem como os principios da pessoalidade, individualizacdo das penas,
proporcionalidade da pena, esses trés ultimos, em especifico, que compdem a teoria

da pena.

3.3.1 Capacidade de Acéo e Principio da Culpabilidade

O direito penal tradicional volta-se em seus preceitos e bases tedricas para a
atuacao da pessoa fisica, havendo o entendimento segundo o qual a compreensao
de capacidade de acao limitada a esses sujeitos advém, como preleciona Verissimo
(2017, p. 30), do “fato [de o] conceito de acdo, em direito penal, ter sido construido
sobre o comportamento humano dirigido pela vontade”, e “como as empresas néo
possuem substancia fisica ou espiritual similar, seriam, em consequéncia, incapazes
de atuar”.

Nesse diapaséo, ressalta-se que essa dificuldade de aceitacdo da pessoa
juridica como ente capaz de atuar € caracteristica tdo somente encontrada no direito
penal. E, conforme demonstrado no presente estudo, diversos paises do sistema

romano-germanico passaram a aceitar a responsabilidade penal da pessoa juridica,
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seguindo basicamente um dos dois modelos apresentados por Verissimo (2017, p.
34), quais sejam: a) a consideracdo da que € a empresa quem age, por ato proprio
ou b) sdo as pessoas naturais que agem pela empresa, sendo que, na primeira
hipétese, “dependendo do sistema juridico ela poderd ser responsabilizada
diretamente (no ambito do direito civil e administrativo facilmente, bem como no
ambito do direito criminal, nos paises que admitem essa possibilidade)” ou,
conforme a segunda possibilidade, poderédo ser responsabilizadas as pessoas
naturais em seu lugar.

A responsabilizacédo direta pode ser apresentada como uma perspectiva da
teoria organica ou da realidade objetiva, que se coloca em contraposicao a teoria da
ficcdo, e que, de certo modo, oferece bases a dogmatica, e ja fora superada na
seara civel. Explica-se nos moldes do que disserta Becker (2018, p. 19) que:

Ao longo da evolucao histérica do Direito, duas teorias acerca da
responsabilizacdo criminal da pessoa juridica foram difundidas. A
teoria da ficcdo, difundida por Savigny, a qual dizia ndo ser possivel
responsabilizar criminalmente a pessoa juridica, pois esta, enquanto
fruto de uma elucubracéo juridica, ndo teria capacidade e vontade
autbnoma; e a teoria da realidade, capitaneada por Gierke, a qual
reconhecia a pessoa juridica enquanto ente do mundo fenoménico,
apartado da figura dos seus sOcios e administradores, um corpo
autbnomo, possuidor de vontades reais (resultado da vontade de
seus dirigentes), apto a participar da vida social e, portanto, detentor
de relevancia juridica.

Nesse passo, ainda conforme Becker (2019, p. 70) a teoria organica
considera “o abandono do modelo de heterorresponsabilidade, no qual o agir
empresarial estava diretamente ligado a um agir individual, passando a pessoa
juridica a categoria autbnoma de agente penal no Direito brasileiro”. Nesse sentido
aponta a ja mencionada jurisprudéncia patria.

No que diz respeito ao principio da culpabilidade, figura esse requisito como o
ponto central para aqueles que negam a possibilidade de punicdo das pessoas
juridicas. Assim compreendendo, explica Verissimo (2017, p. 39) que esse é
“‘considerado pela jurisprudéncia constitucional uma garantia da dignidade da
pessoa humana e o fundamento da responsabilidade individual, além de uma das
bases do principio do Estado de Direito”.

Apontado como o elemento de maior importancia do crime, a culpabilidade

consiste, segundo Brandé&o (2010, p. 223) em “um juizo de reprovacéo pessoal, feito
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a um autor de um fato tipico e antijuridico, porque, podendo se comportar conforme
o direito, o autor do referido fato optou livremente por se comportar contrario ao
direito”.

Do principio da culpabilidade, dispde Verissimo (2017, p. 40), “decorre que
nenhuma pena pode ser imposta sem culpa (nulla poena sine culpa), sendo essa
culpa apurada segundo a valoracdo da formacdo da vontade, para que o autor [...]
possa ser responsabilizado por sua antijuricidade”. Considerando ainda a autora que
ao se fundar o conceito de culpa na capacidade de decisdo moral da pessoa
humana, tem-se negada a propria possibilidade de culpabilidade de uma empresa.

Ratifica-se, pois, 0 que se enunciara no inicio desta subsecdo, a dificuldade
de reconhecimento de capacidade de acdo e culpa das pessoas juridicas se da
porque os critérios dogmaticos e tradicionalmente usados pelo direito penal foram
desenvolvidos para pessoas naturais. Essa dificuldade, representada aqui pelas
oposicles da possibilidade de acéo e culpabilidade, no entanto, €, segundo Busato
(2018b), superavel, apontando, nesse sentido Becker (2018, p. 70), um
encaminhamento para a necessidade de uma teoria do delito para pessoas juridicas,
talvez um “modelo construtivista de autorresponsabilidade [...], enquanto teoria do
delito prépria do ente empresarial que considera a organizacdo e os procedimentos
internos da empresa como pressupostos de uma possivel responsabilizacédo
criminal’.

Esse modelo construtivista de autorresponsabilidade empresarial poder-se-ia
se desenvolver, segundo Becker (2018, p. 12), “pela implementacdo de conceitos
funcionalmente equivalentes aqueles utilizados para se responsabilizar as pessoas
fisicas”. Nesse sentido, aponta Diez (2015, p. 8) que a “culpabilidade da pessoa
juridica consiste em manter uma cultura empresarial de infidelidade ao Direito — de
nao cumprimento do ordenamento juridico —, o qual, no caso, questiona a vigéncia
das normas do sistema juridico brasileiro.” De mais a mais, no capitulo a seguir
oferece-se, além de outros aspectos, uma contextualizacdo do preceito

construtivista.

3.3.2 Principios da Pessoalidade, Individualizac&o e Proporcionalidade da Pena

Conforme ja observado neste estudo, a teoria da culpabilidade vigente no

ordenamento juridico brasileiro resguarda os principios da pessoalidade,
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individualizacdo e proporcionalidade da pena, que, junto a proépria culpabilidade e
capacidade de acdo, comporiam, em sintese, 0os Obices da dogméatica penal a
possibilidade de responsabilizacédo da pessoa juridica.

Aqui, urge mencionar a obra “Dos Delitos e das Penas”, do italiano Cesare
Bonesana, o Marqués de Beccaria, como referéncia classica do iluminismo penal,
gquando o pensamento nessa seara Vvolta-se para as garantias individuais, que
oferece as bases tradicionais do direito penal, e figura como um marco inconteste,
pugnando desde o século XVIII pelos aqui abordados principios da pessoalidade,
individualizac&o e proporcionalidade da pena.

Em sua obra prima, Beccaria, nos Titulos XXXII, “Suicidio”, e XXV,
“Banimento e Confisco”, por exemplo, enuncia os delineamentos do principio da

personalidade e individualizacdo das penas. E o que segue:

Suicidio € crime que parece ndo poder admitir pena, propriamente
dita, pois ela s6 poderia incidir sobre inocentes, ou sobre o corpo frio
e insensivel. Se, neste Ultimo caso, a pena nao ha de impressionar
0s vivos mais do que o chicotear uma estatua, no primeiro caso, ela
€ injusta e tirnica, porque a liberdade politica dos homens supde
necessariamente que as penas sejam estritamente pessoais.

(BECCARIA, 1999, p.110)

O confisco coloca a prémio a cabecga dos fracos e faz recair sobre o
inocente a pena do culpado, deixando-o na desesperada
necessidade de cometer delitos. Que espetaculo mais triste do que o

Y

da familia arrastada a infamia e a miséria pelos crimes do chefe,
cujos atos, por causa da submissdo imposta pelas leis, ela nédo
poderia impedir mesmo que dispusesse dos meios de fazé-lo?
(BECCARIA, 1999, p.83)

Conforme se observa dos excertos da obra classica, Beccaria (1999, p. 82)
preconiza a necessidade de que a pena ndo atinja além da pessoa do condenado,
manifestando, nos moldes do segundo trecho citado, preocupacdo com o efeito
contrario, na medida em que repudia a ideia de a pena do confisco vir a atingir
familiares do condenado. Quanto ao principio da proporcionalidade, por sua vez,
dispde ainda no Titulo XXV, que “deve [...] haver casos em que, proporcionalmente
ao delito, haja a perda de todos ou de parte dos bens, e outros casos em que nao”.

Soma-se ainda a voz do classico, o contemporaneo Michel Foucault, que em
seu livro “Vigiar e Punir. Nascimento da Prisdo”, considerado espécie de tratado
historico sobre a pena, aborda os principios sob exame, com destaque para o

principio da proporcionalidade, constantemente evocado, por exemplo, quando do
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desenvolvimento do Capitulo I, “A puni¢cdo Generalizada”, o qual ja introduz sob a
firmacao de que “é preciso punir de outro modo [...]. O suplicio tornou-se
rapidamente intoleravel. Revoltante, visto da perspectiva do povo, onde ele revela a
tirania, 0_excesso, a sede de vinganga e o “cruel prazer de punir’ (FOUCAULT,
1987, n. p., destaque nosso).

Nessa esteira de perspectiva, ancorando-se em classicos e contemporaneos,
mas esses voltados para o aspecto individual do direito penal, € que a Constituicao
Federal prevé em seu art. 5°, XLV, o principio da pessoalidade, principio da
personalidade ou da imputacdo pessoal, considerado como um principio limitativo da
responsabilidade penal a partir do qual se enuncia que, excluindo qualquer
possibilidade de aplicacdo da responsabilidade penal objetiva ou por fato cometido
por outrem, conforme Baratta (1987, p. 13) “a pena pode ser aplicada somente a
pessoa ou as pessoas fisicas autoras da acéo delitiva”.

O principio em comento, pois, exclui, nos direcionamentos de Baratta (1987,
p. 13) “toda forma de responsabilidade de pessoas juridicas e de entes morais”, no
entanto, conforme se verificou em sede de andlise jurisprudencial, essa
pessoalidade fora superada.

O principio da individualizacdo da pena, por sua vez, encontra-se previsto no
5° da Constituicao Federal, “Art. 5°, XLVI - a lei regulara a individualizagao da pena”
(BRASIL, 1988), e, como pode perceber-se, possui intima relagdo com o principio
anterior, sendo considerado, por vezes, mesmo como seu sindnimo. Nesse sentido,
Lima (2012, p. 115), segundo o qual “o corolario da individualizacdo [...] [€é]
consectario logico da caracterizacdo e desenvolvimento pessoal de cada ser
humano”.

Quanto ao principio da proporcionalidade da pena, a partir desse tem-se que,
segundo Baratta (1987, p. 9), “as penas devem ser proporcionais ao dano causado
pela violacdo”. Relacionando-se também com os demais principios constitucionais
penais, esse principio que se encontra implicito no texto constitucional, “remonta a
uma concepcao jusnaturalista de que a pena deveria igualar-se ao crime praticado,
consistindo em um mal de igual intensidade e natureza” (LIMA, 2012, p. 121).

Os encaminhamentos desta pesquisa, no entanto, demonstram que 0sS
principios nesta secdo abordados ndo devem figurar como vedacbes a
responsabilidade penal da pessoa juridica, uma vez que, conforme as orientacdes

jurisprudenciais sobre as quais se discorreu, afastada esta a necessidade de dupla
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imputacdo, ou seja, a condicdo de que figure pessoa fisica como sujeito ativo de
conduta criminosa para que se viabilize a acdo penal. Nao obstante, tais premissas
ainda sdo invocadas como empecilhos para a responsabilidade penal da pessoa
juridica, e, por isso, mereceram especifico espacgo de aten¢éo deste estudo.
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4 CRIMINAL COMPLIANCE E RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA
JURIDICA

Percebe-se, conforme o capitulo inaugural deste estudo, que o criminal
compliance pode ser visualizado em uma empresa sob diferentes aspectos, desde
agueles ligados a imagem empresarial até os aspectos preventivos, esses que
poderiam ser considerados seus caracterizadores genuinos.

No entanto, perpassa por uma questao bastante turbulenta no ordenamento
juridico brasileiro, como verificado no capitulo anterior a este, qual seja, a
responsabilidade penal da pessoa juridica — o que ndo se pode afirmar, por
exemplo, quando se situa no direito americano, onde emerge a figura do
compliance, tendo em vista a situacao da responsabilidade penal da pessoa juridica
naquele sistema juridico.

Assim considerando, e tendo em vista a expansiva adesdo do compliance no
Brasil, abordagens, no tocante a uma possivel tendéncia a globalizacdo do direito
penal, e desdobramentos desse instituto em ambito juridico-penal, em especial no
gue tange a responsabilidade penal empresarial se constituem como o foco deste

altimo capitulo.

4.1 ABORDAGENS E DESDOBRAMENTOS DO CRIMINAL COMPLIANCE EM
AMBITO JURIDICO-PENAL

Com a adeséo das politicas de autorregulacdo, segundo Sarcedo (2015, p. 6)
“o0 papel do direito penal acaba ganhando muita importancia por atuar como norma
de reforco a tutela de deveres organizacionais e de autofiscalizacdo da atividade
econdmica”. Nesse passo, neste cenario no qual “o Estado supera uma postura
meramente repressora de desvios encontrados, que relegava [tAo somente] ao
particular, passando a impor uma pauta minima de obrigacdes organizacionais, que
necessita ser cumprida e implementada” (SARCEDO, 2015, p. 6) no intuito de
prevenirem-se condutas antiéticas ou mesmo, o foco deste estudo, criminosas,
tende-se a utilizagdo de tipos penais (abstrato, omissivos ou comissivos por
Omissa0) como meios para atingirem-se tais objetivos, bem como outras medidas,
como atribuicdo do status de crime para a corrupcdo privada, a promulgacédo de

diplomas legais no intuito de promover espécie de colaboracdo entre os Estados na
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pauta do combate a criminalidade, a adocéo de sistemas legais que sdo tidos como
administrativos, porém penais em sua esséncia e uma ampliacdo do acolhimento e
utilizacdo da responsabilidade penal da pessoa juridica.

Nesse mesmo sentido, afirma Becker (2018) que os programas de criminal
compliance exercem efeitos juridico-penais, principalmente no que diz respeito a
responsabilidade penal das pessoas juridicas. O que, tendo em vista o
desenvolvimento de novas realidades no Direito Penal brasileiro, com a crescente
adesdo ao instituo do compliance, aponta para uma crescente ampliagdo da
responsabilidade penal das pessoas juridicas.

Conforme apontam Silveira e Saad-Diniz (2015, p. 11) a preocupacdo com o
tema “parece absolutamente urgente, principalmente face as mudancas legislativas
que recentemente tém entrado em vigor”. Apontam 0s mesmos, referindo-se a
denominada Lei Anticorrupcdo em especifico, que essa € “elogiada pelo mundo
juridico, aplaudida pela sociedade como um todo [...] [entrando] em vigor com uma
elevada carga de otimismo” (SILVEIRA; SAAD-DINIZ, 2015, p.14), mas que, no
entanto, o0 mundo juridico aparentemente nao percebeu, ou pouco se demonstra em
sentido contrario, as muitas implicacdes sobre o conceito que se discute, assim
como acerca da logica penal que deve conduzir a leitura do tema.

Essa logica penal, por sua vez, aparentemente emerge de uma logica global,
através de uma tendéncia (ou seria necessidade?) de globalizacdo do direito penal,
pelo menos para que se alcancem os efeitos esperados a titulo de institutos

importados, neste caso o criminal compliance.

4.1.1 Tendéncias de Globalizacdo do Direito Penal

O processo de globalizacdo enseja reflexdes, e por vezes adequacgfes, em
diversas areas do conhecimento, notadamente com o direito penal ndo é diferente.
Nesse sentido, depara-se o direito penal moderno com uma criminalidade
caracterizada pela organizacdo e transnacionalidade, o que, inclusive, desafia os
seus pilares.

Nos termos do que ensinam Silveira e Saad-Diniz (2015), existem diversos
modos de globalizacao/internacionalizacdo/mundializacéo do Direito penal, também
denominado de Direito penal transnacional, podendo tal fendbmeno se dizer respeito

tanto:
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a crimes internacionais, e sua persecucédo; a instituicdo de Cortes
Internacionais (como é o caso do Tribunal Penal Internacional); a
consagracao de defesa de primados internacionais (como é o caso
dos Direitos Humanos); da criminalizacdo de condutas mundo afora;
além da busca, notadamente na Europa, por uma harmonizacdo de
preceitos penais. (SILVEIRA; SAAD-DINIZ, 2015, p. 31 destaque
Nosso).

Em outros termos, aponta-se que a globalizacdo como influéncia na
formatacéao penal. Nesse sentido, a ingeréncia de institutos internacionais, em foco o
criminal compliance, pode ser visto como uma das manifestagdes desse fenébmeno
de globalizacdo. O que ganha ainda mais sentido quando se remete a primeira
subsecdo do segundo capitulo deste estudo, que trata sobre a criminalidade
moderna, uma vez que esse tipo de criminalidade verifica-se, dentre outros
ambientes, no ambito da pessoa juridica, essa que pode superar fronteiras
territoriais nas suas relagcdes e atividades, colocando em questdo bens
supraindividuais, e, portanto, de preocupacao global, e sobre a qual se estende uma
série de opinides, digressdes e incertezas juridicas quanto a sua responsabilidade
penal no direito brasileiro.

Corroborando com a exposicdo supra, Sarcedo (2015, p. 18) menciona que
torna-se complicado devido aos processos de globalizacdo que o Brasil quede-se
alheio aos influxos de modelos legislativos estrangeiros, o que se evidencia quando
se considera que as matrizes das empresas transnacionais que operam em territério
brasileiro sujeitam-se também as normas, bem como demais responsabilizacbes
constantes nos sistemas legais de seus paises de origem, tornando, o movimento
em direcdo harmonizacdo entre os sistemas juridicos praticamente inevitavel, de
modo que parece iminente “a discussao sobre ampliacao do rol de possibilidades de
responsabilizacdo penal da pessoa juridica por aqui, na mesma linha em que
ganham forca [...] as praticas inerentes ao compliance e, [...] ao criminal
compliance”.

Assim entendendo, discorrem Silveira e Saad-Diniz (2015, p. 28) que “o
conceito basico de autorregulagao (compliance) parece fazer sentido dentro de uma
perspectiva da responsabilidade penal da pessoa juridica”, o que evidencia uma
aparente inconsisténcia do instituto com o sistema juridico-penal brasileiro.

No mesmo sentido Becker (2018, p. 66) preleciona que o criminal compliance

deve atuar de modo preventivo em relagdo a responsabilizagdo penal, tanto no
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ambito patrimonial, de modo a evitar que a pessoa juridica “seja alvo de investigacao
policial ou acdo penal — quanto no ambito pessoal — de modo a afastar a imputacéo
da prética de conduta criminosa da pessoa do administrador (presidente, diretor,
sécios) da empresa”.

Conforme delineado no primeiro capitulo desta pesquisa, “os programas de
criminal compliance possuem como principal caracteristica a prevencédo empresarial
de riscos decorrentes do descumprimento das regulamentagdes legais” (BECKER,
2018, p. 60), ou seja, operam a partir de uma perspectiva ex ante. Até este ponto,
em que teoricamente alcancam-se o0s efeitos esperados pelo programa de
compliance ndo h& qualquer incompatibilidade com o ordenamento juridico patrio.

No entanto, ndo se pode garantir uma exceléncia total ao instituto, o que se
comprova a partir das investigacdes da Operacdo Lava Jato, como narra Becker
(2018, p. 61) “que identificaram diretores e funcionarios da empresa Petrobras
(detentora de um aparentemente soélido programa de compliance) envolvidos na
cobranca de propinas de empreiteiras e outros fornecedores para facilitacdo dos
negécios”. Nesse ponto, exsurgem questdes atinentes a responsabilidade penal
aparentemente incongruentes com o direito brasileiro.

Uma Incongruéncia que esbarra em, como ja abordado, questdes da
dogmatica penal que resistem sob o0 manto de uma maioria doutrinaria e auséncia
de regulamentacéo especifica, mas sobre a qual, junto a tantas outras abordagens,
impde-se, em conformidade com o pensamento de Silveira e Saad-Diniz (2015, p.
33) “‘um repensar na propria concepcéo das fontes juridicas, o que se faz também
presente no universo penal [e, importante ressaltar] [...], de fato, essas fontes ja
foram transmutadas, muito embora, nem sempre, se dé conta disso.”.

Nesse sentido, indica Silveira e Saad-Diniz (2015, p.33) que se faz imperativa
“tarefa do penalista no alvorecer dessa nova quadra temporal [...] saber lidar com as
novas fontes do Direito, para, a partir delas, poder ajustar as novas formulacdes as

exigéncias do presente e em sintonia com a prépria superestrutura juridica”.
4.1.2 Infracdo de Garantias Penais Constitucionais
Por garantias constitucionais entendem-se aquelas previsbes do texto

constitucional que direcionam a aplicacao do direito penal. Nesse sentido, figurando

reconhecidamente a Constituicdo Federal como diploma normativo voltado
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especialmente para a tutela do individuo, sendo, inclusive, denominada de
“Constituicdo Cidada”, vem essa, conforme visualizado em momentos anteriores
deste estudo, a garantir uma série de preceitos ao individuo.

Essas garantias, é certo, ndo devem ser afastadas do ordenamento juridico
brasileiro, todavia a importacdo de institutos, como o criminal compliance, em
postura de descompasso com a situacdo da responsabilidade penal da pessoa
juridica, pode ensejar quadros preocupantes.

Nessa senda, desponta a APn 470, que em seu julgamento pelo STF
constituiu-se, segundo Becker (2018, p. 57), como verdadeira vitrine para 0s
programas de compliance. Na referida Acdo Penal, condenou-se um dos réus, o
compliance officer de uma instituicdo bancéria, pelo delito de gestéo fraudulenta, por
omissao de informacdes irregulares dos relatérios de compliance.

Sobre a mencionada condenacéo, Silveira e Saad-Diniz (2015) entendem que
representa a APn 470 um célebre caso em que se denotam inadequacdes do
sistema juridico-penal como se concebe pela dogmatica penal, ou seja, pelas teorias
classicas em relacdo ao instituto do compliance, em especifico do criminal
compliance, uma vez que entendeu o julgador que todas aquelas disposicées
relativas a obediéncia normativa que se manifestam no bojo das compreensdes dos
programas de compliance ndo se relacionavam com sua natureza de ponderagao
preventiva, mas como espécie de reforco penal no que concerne a lavagem de
capitais.

Ou seja, nos dizeres de Sarcedo (2015), a estrutura classica de
responsabilizacdo penal aponta para a tendéncia de colocar aquele que exerce o
dever de vigilancia dentro dos programas de compliance em risco no que diz
respeito as garantias penais e constitucionais que deveriam ser asseguradas ao
individuo.

Em outros termos, o caso da APn 470 (“caso mensalao”), considerado o
maior caso criminal ja julgado pelo STF, seja talvez o maior exemplo “da incerteza e
da preocupacédo que esse estado de coisas pode gerar” (SILVEIRA; SAAD-DINIZ,
2015, p. 198). Esse estado de coisas a que se referem o0s autores é justamente o
exposto nesta pesquisa: de adesdo ao compliance, instituto que requer uma
adequacao do sistema juridico-penal em termos de responsabilidade penal da
pessoa juridica, questao essa que se encontra ainda em estado de “crise” no direito

brasileiro, pois ausente de uma regulamentacdo que confira seguranca juridica para
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gue programas de criminal compliance ndo venham a imprimir aberracdes juridicas
e/ou servirem de aparato para o cometimento de crimes com a anuéncia da lei e em
detrimento de terceiros, constituindo programas de fachada, também chamados de
sham programs (MINISTERIO DA JUSTICA, 2016).

Conforme o Guia para Programas de Compliance do Conselho Administrativo
de Defesa Econbmica vinculado ao Ministério da Justica brasileiro (2016, p.15) séo

dois os tipos de programa de fachada, quais sejam:

programas superficiais e/ou sem preocupacdo alguma com a
manutencado do ambiente competitivo, apenas com a intencéo de se
valerem deles como circunstancia atenuante em caso de
condenacdo. [...] [e] programas extremamente complexos e em teoria
bem estruturados, elaborados por especialistas no tema e que
implicam em gastos elevados, mas que ndo encontram qualquer eco
na cultura corporativa e s&o sistematicamente ignorados por
colaboradores.

Especificada assim a caracterizacdo dos programas de fachada, adentra-se a
seguir na averiguacdo da responsabilizacdo dos compliance officers no “caso

mensalao”.

4.1.2.1 A responsabilizacdo dos Compliance Officers e APn 470

A opcao por implantacdo de um programa de integridade traz, como vem
sendo observado neste estudo, alguns questionamentos que merecem atencao,
enfaticamente no que tange a responsabilidade penal. Essa preocupacdo se
evidenciou a partir do julgamento da APn 470 pelo Supremo Tribunal Federal, no
qual suscitaram-se questbes acerca da responsabilidade penal dos compliance
officers.

Indagacbes quanto aos limites da responsabilidade penal desse profissional,
que deve se relacionar ao status e hierarquia do cargo que ocupa, por exemplo,
guanto a sua fixacdo como garante apenas por ocupar funcado de compliance officer,
bem como, em termos mais gerais, a observacdo da real existéncia de acdo
caracterizadora de sua culpa de modo a possibilitar a aplicacdo da teoria do crime
da forma como atualmente concebida, sdo pontos que devem ser criteriosamente
considerados de modo que essa figura ndo se torne suscetivel a aplicagdo de uma

responsabilidade objetiva ou incongruente com as fungcbes que desempenha, bem
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como ndo venha a se tornar espécie de bode expiatério’ na engrenagem
empresarial.

Nesse sentido Sarcedo (2015, p. 257) menciona que na literatura
especializada sobre compliance, comumente se encontra referéncia “ao chief
compliance officer como se fosse uma espécie de testa de ferro profissional licito,
contratado pela alta direcdo da empresa, para receber a transferéncia do risco penal
incidente sobre a atividade econémica”.

A esse respeito, esclarece-se devidamente em que consiste a
responsabilidade objetiva para entdo passar-se as compreensfes acerca do
compliance officer. Conforme Verissimo (2017, p. 77), tem-se que “a
responsabilidade pode ser chamada de subjetiva quando depende de culpa, e
objetiva quando houver sancdo ou existir a obrigacao de indenizar ainda que o autor
do dano ndo tenha procedido com culpa”.

Situando no ambito do direito penal, “o principio da culpabilidade implica que
a pena pressupde, sempre, a culpabilidade, de modo que aquele que atuar sem ela
n&o pode ser castigado, e, de outro, que a pena ndo podera exceder a medida desta
culpabilidade” (VERISSIMO, 2017, p. 77), essa é a sistematica aplicada ao direito
penal brasileiro, e que representa, conforme observado no segundo capitulo deste
estudo, um dos ébices a responsabilidade penal da pessoa juridica.

Nos termos do que preleciona Lima (2012, p. 107), a nogao de culpabilidade,
assim como a de culpado, relaciona-se diretamente e em sentido amplo, no ambito
do Direito Penal, com o seu antdnimo, em outros termos, com a nocao de inocéncia
e inocente. Conforme o autor, essa ampla concepcdo compreende “tanto os
conceitos politico-criminais referentes ao principio da culpabilidade, como as
categorias dogmaticas da teoria juridica do crime e mesmo o0s critérios de
determinacao da pena que, afim, delimitam a quantidade da “culpa™.

Ademais, aponta Verissimo (2017, p. 82) que no ambito dos sistemas

continentais a possibilidade de uma “responsabilidade criminal sem culpa encontra

7 “No chamado Dia da Expiagao, encontrado no livro biblico de Levitico, os hebreus organizavam uma
série de rituais que pretendiam purificar a sua nagéo. Para tanto, organizavam um ato religioso que
contava com a participacao de dois bodes. Em sorteio, um deles era sacrificado junto com um touro e
seu sangue marcava as paredes do templo. O outro bode era transformado em “bode expiatério” e,
por isso, tinha a fungao ritual de carregar todos os pecados da comunidade. Nesse instante, um
sacerdote levava as maos até a cabega do animal inocente para que ele carregasse simbolicamente
os pecados da populagéo. Depois disso, era abandonado no deserto para que os males e a influéncia
dos demonios ficassem bem distantes.” (SOUSA, 2018, n. p.).
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forte oposicéo, pois consistiria numa violagéo ao principio da culpabilidade, que tem

normalmente sede constitucional, sendo considerado um direito e uma garantia

fundamental” (destaque nosso).

Embora o referido principio ndo se encontre expresso na Constituicdo da
Republica Brasileira, defende-se que o mesmo pode ser extraido do texto
constitucional principalmente a partir da dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil nos moldes do art.1°, inciso Ill, da
CRFB (BRASIL, 1988).

Ou seja, a teoria do delito adotada no ordenamento juridico brasileiro, que é
voltada a figura do individuo, manifesta-se sob a perspectiva da responsabilidade
penal subjetiva deste, afastando a responsabilidade penal objetiva. Uma vez
esclarecidos os tipos de responsabilidade e o aplicado no direito brasileiro, deve-se
proceder com a averiguacdo do caso dos compliance officers na APn 470. Para
tanto, segue-se eshocando a designacao desses profissionais.

Compliance officer, numa acepcdo mais ampla, €, segundo Costa e Araujo
(2014, p. 217), “aquele delegado da diregdo da empresa que tem como tarefa zelar
pela correta implementacédo e supervisdo do programa de compliance”. Sendo que
essa funcao, ainda conforme Costa e Araujo (2014, p. 217), “pode estar concentrada
em uma sé pessoa, em um departamento composto de diversos funcionarios ou,
ainda, em figuras externas a empresa, como auditores independentes ou advogados
externos”. Dessa forma, quando se fala em advogado com deveres de compliance,
se esta falando do “profissional responsavel pela avaliagao dos riscos empresariais,
incumbindo a ele a elaboracdo de controles internos com o objetivo de evitar ou
diminuir os riscos de uma futura responsabilizacdo, civil, administrativa ou penal.”
(BATISTA, 2017, n. p.).

Ocorre que na andlise das discussfes impetradas no ambito da APn 470,
julgada pelo Supremo Tribunal Federal, desponta justamente a preocupacdo
evidente da incompatibilidade do instituto do compliance com o sistema juridico-
penal patrio e uma necessidade de melhor perscrutacado de questdes envolvendo a
responsabilidade penal da pessoa juridica antes de uma adesdo ao instituto
americano.

No ambito do referido julgamento, uma problematica é suscitada, qual seja, 0
risco de imprimir a responsabilidade penal objetiva a outra figura na insurgente

dindmica empresarial em que se insere o criminal compliance. Ou seja, de passar
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aguele que desempenha a funcédo de compliance officer a ser responsabilizado por
toda e qualquer conduta ilicita e/ou criminosa que venha a ocorrer na empresa,
independente da analise devida conforme a estrutura do delito aplicada a pessoa
fisica em todos 0s seus requisitos classicamente estabelecidos, como averiguacdo
de culpa em relacdo ao fato criminoso.

Nesse sentido, € importante a consciéncia do papel do profissional de
compliance, bem como a sua hierarquia dentro da engrenagem empresarial. 1Sso
porque nada obsta que o compliance officer ocupe posi¢cdo sem qualquer poder em
relacdo a dinamica empresarial, como também pode ocorrer desse profissional ser
ao mesmo tempo um diretor executivo. O que se deve, como pontuam Costa e
Araujo (2014, p. 224) pela “multiplicidade de facetas que pode assumir o compliance
em diferentes empresas”, podendo, desse modo, o compliance officer assumir
atribuicdes, funcdes e poderes diferentes. A observacdo dessa posicéo hierarquica,
atribuicdes e poderes do profissional de compliance € importante na delimitacdo da
responsabilidade do profissional, no entanto, ndo serve de subsidio a aplicagédo de
uma responsabilidade penal objetiva, inaceitavel no direito penal brasileiro como é
concebido atualmente.

Deve-se considerar ainda, em conformidade com Costa e Araujo (2014, p.
223), que o profissional de compliance apresenta-se tipicamente como gestor de
integridade da empresa, atuando na “constru¢cdo de um sistema de controle interno
de prevencao de riscos”, geralmente apontando riscos em evidéncia e que venham a
se relacionar com as decisdes na rotina empresarial. Contudo, pela sua funcdo de
compliance officer, esse profissional, que desempenha normalmente tdo somente
papel de natureza de assessoramento administrativo ndo possui poder de evitar
condutas ilicitas, salvo quando o profissional de compliance também for o executivo
principal da empresa, por exemplo.

Ora, ademais, é de conhecimento daqueles que se dedicam ao estudo das
ciéncias criminais que a responsabilidade penal para fins de aplicacdo no
ordenamento juridico patrio, caracteriza-se por possuir natureza pessoal e subjetiva,
sendo inconciliavel “o estabelecimento de presuncbes ou regras automaticas de
imputacdo de responsabilidade”’(COSTA; ARAUJO, 2014, p. 224). Ndo ha de ser
diferente com a figura do compliance officer. Assim, ndo encontra respaldo a ideia

de que, por exemplo, o gestor de integridade de determinada empresa, deva ser



57

responsabilizado, sem qualquer critério além da funcdo que ocupa, por ocorréncia
de lavagem de dinheiro, omisséo ou culpa.
Nesse sentido também manifesta entendimento Verissimo (2017, p. 202)

segundo o qual:

As pessoas naturais, dirigentes ou administradores da empresa, ou
gualquer outra, autora, coautora ou participe dos atos ilicitos poderdo
ser responsabilizadas individualmente, inclusive na esfera penal, mas
esta responsabilizacdo depende da apuragdo da culpa desses
agentes.

A visdo do STF, que denota a importancia do tema aqui abordado, de que o
compliance officer assume obrigacdo certa de evitar a pratica de crimes por
terceiros, leva ao entendimento de que esse profissional necessariamente teria
poder suficiente para impedir ou suspender possiveis atos criminosos. O que,
conforme abordado, ndo se inclui em suas atribuicbes tipicas, e demonstra
posicionamento bastante perturbador e, portanto, merecedor de analises e estudos,
pois pode vir, além de implicar em anomalias a responsabilidade penal como hoje é
concebida, a descaracterizar a real funcdo do compliance officer, profissional de
inegavel importancia atualmente na estrutura de integridade empresarial.

A discussdo sobre a responsabilidade penal dos compliance officers ndo é
assunto que pacificamente possa ser resolvido com interpretacbes simplificadas.
Nos apontamentos da literatura cientifica se vé que principios basilares do direito
penal podem acabar por ser desconsiderados, na mesma esteira de sentido
daqueles colocados como Gbices para a responsabilidade penal juridica, na ansia de
se colocar uma solucdo desviante de certos problemas que se configuram de
maneira muito mais complexa, em foco a responsabilizacdo criminal empresarial no
direito penal brasileiro.

Nos moldes do que apresentam Silveira e Saad-Diniz (2015, p. 208),
estabelecendo-se “um sistema de responsabilidade préprio (penal ou administrativo)
as pessoas juridicas, por outro modo, verifica-se [...] que o fendmeno da
autorregulagdo acaba por gerar novas obrigacdes juridicas, as pessoas fisicas e

juridicas [...]". Nesse diapasao, discorrem que:

Pretender utilizar a autorregulagdo como simples instituto de reforco
de imputacdo de um Direito Penal tradicional, como aparentemente
se fez, e ignorando-se as particularidades (erraticas) da lei nacional,
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equivale a uma perigosa confusdo de institutos e de Escolas,
podendo gerar unicamente puni¢cdes esvaidas de justificativa, ndo
raro com infragbes de direitos fundamentais das pessoas fisicas
imputadas. Isso, quanto mais, quando se esta a tratar de normas
penais que ndo necessariamente detém o desenho ideal de
responsabilizagdo como pretenderia o julgador (SILVEIRA; SAAD-
DINIZ, 2015, p. 209).

Evidenciando o descompasso do compliance nos moldes em que se tenta
inserir no ordenamento juridico brasileiro, em especial na sistematica penal atual, a
postura mais adequada no trato com o instituto em pauta deveria, ainda conforme
Silveira e Saad-Diniz (2015, p. 209), “defletir outra linha de entendimento, buscando-
se mais serenas e embasadas linhas de decisdo, emparelhando-se a decisbes da
realidade comparada para, enfim, chegar-se a realidade imaginada desse
apregoado novo Direito mundial”.

4.2 ENCAMINHAMENTOS PARA UMA TEORIA DO DELITO EMPRESARIAL

Toda a contextualizagdo apresentada no desenvolver desta pesquisa aponta
em um sentido inescusavel: a) desenvolvimento de uma teoria do delito prépria para
as pessoas juridicas, ou mesmo quaisquer encaminhamentos nesse sentido, ou b)
em se mantendo o cenario conforme demonstrado, com ado¢do de medidas de
compliance, em especifico criminal compliance no ambito legislativo patrio sem uma
base sélida de suporte para tais, os desdobramentos talvez ndo sejam os esperados
(vide o desdobramento apontado na subsecdo anterior). Nesse sentido, inclusive,
apontam Diez (2015), Sarcedo (2015), Silveira e Saad-Diniz (2015), Becker (2018) e
Busato (2018), dentre outros.

Diez (2015, p. 7) enuncia, - sem desprezar a importancia de uma regulacao
especifica na legislacdo penal, mas entendendo que a sua falta ndo pode ser
pretexto para implicagbes inadmissiveis, como a aplicacdo objetiva-civilista-, a
necessidade de mudancas no status da responsabilidade penal da pessoa juridica
no sistema juridico brasileiro, orientando para a perspectiva de um modelo
construtivista de autorresponsabilidade penal, a partir do qual, partindo da dogmatica
da omissao, seria a pessoa juridica uma garantidora daquilo que viesse a acontecer
dentro da organizacdo de acordo com alguns pressupostos e fundamentos. Por

pressupostos veja-se: a) a pessoa fisica atuou na representacao da pessoa juridica?



59

e b) a pessoa fisica atuou de modo a beneficiar a pessoa juridica? Como
fundamentos, por sua vez, tem-se: a) a pessoa juridica possuia uma organizacao
adequada ao Direito? e b) a pessoa juridica possuia uma cultura empresarial de
cumprimento da legalidade ambiental?

De mais a mais, poderiam as pessoas juridicas serem penalizadas de forma
autbnoma, sendo que sua responsabilidade penal ndo exclui a das pessoas fisicas,
nos moldes do que dispde o art.41, 81°8, do Projeto de Lei do Senado — PLS n°
236/2012, que tem como proposicao a reforma do Codigo Penal Brasileiro. Na teoria
construtivista de Diez (2015) a pessoa juridica proporciona um contexto
organizacional a partir do qual ou no qual a pessoa fisica realiza acbes, e a
consideracdo de quem seja autor ou participe depende de significancia do que se
procede.

Um esclarecimento sobre construtivismo pode ser encontrado em Linhares e
Oliveira (2015, p. 44) que o enunciam como um paradigma para imposicdo de
autorreferenciabilidade a pessoa juridica para que essa por si s6 produza seus
efeitos, e, assim, origine uma identidade propria caracterizada pelo requisito da
capacidade de auto constituicdo e autorregulamentacdo. Em outros termos, oferece
0 construtivismo as bases para o desenvolvimento de uma teoria do delito
empresarial, na medida em que possuiriam as pessoas juridicas autonomia para
reproduzirem-se a si mesmas, permitindo, desse modo, "a possibilidade de Ihes
imputar praticas tipificadas penalmente, sujeitando-as a um juizo de censura das
condutas tipicas e antijuridicas por elas praticadas, com uma consequente
autorizacdo da aplicacédo da pena”.

Menciona ainda Diez (2015) que, assim como ndo ha no Cdadigo Penal atual
uma definicdo do que seja ac¢do, culpa ou dolo para a pessoa fisica, ndo ha que se
exigir tais definicbes para o ambito da pessoa juridica, ressaltando que é muito
comum, mas nao coerente, a exigéncia de mais regulacéo das pessoas juridicas em
comparacao com as fisicas.

Sarcedo (2015, p. 219) por sua vez, diz ser necessario “um novo modelo de
imputacdo no qual as possibilidades de heterorresponsabilidade e de

autorresponsabilidade do ente coletivo convivam e assentem-se”, tendo como

8 “Art.41, §1°. A responsabilidade penal das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas,
autoras, coautoras ou participes do mesmo fato, nem é dependente de responsabilizagao destas.”
(BRASIL, 2012).
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fundamento a ideia de culpabilidade no ambito da pessoa juridica como uma
derivacdo de defeito da organizacdo, o qual devera ser definido com clareza por
uma sistematizacéo da responsabilidade penal da pessoa juridica.

Nos mesmos moldes do que defende Diez (2015), menciona Sarcedo (2015,
p. 260) que “a culpabilidade coletiva ndo exclui nem depende da responsabilidade
individual das pessoas fisicas que compdem a pessoa juridica”, e que os parametros
bésicos para identificacdo e afericdo da culpabilidade da pessoa juridica devem
constar expressamente em lei.

A respeito do encaminhamento apontado, Silveira e Saad-Diniz (2015)
afirmam que, apd6s andlise sob a otica do direito comparado, a tendéncia de
criminalizacdo de condutas relacionadas a pessoa juridica € um caminho sem volta,
e que h&d uma necesséria adequacdo da realidade brasileira a l6gica mundial que
vem se formando, em especifico no que tange o raciocinio penal quanto a
responsabilidade da pessoa juridica.

Ao passo que Becker (2018), ancorada nas premissas da teoria construtivista
enunciada por Diez (2015), preleciona a necessidade de uma teoria do delito propria
com destinagcdo aos entes coletivos, destacando a indispensabilidade de que se
implemente conceitos funcionalmente equivalentes aos utilizados pela teoria do
delito classica que seria tdo somente adequada a responsabilidade penal da pessoa
fisica. E 0 que enuncia Becker (2018, p. 39), “para que a responsabilidade penal da
pessoa juridica seja aplicada em consonancia com os principios constitucionais, faz-
se necessario que seja reformulada a teoria do delito mediante a inclusdo de
institutos de responsabilizacdo penal proprios da pessoa juridica”.

Por fim, manifesta Busato (2018b, p. 702) em favor da criminalizagdo das
pessoas juridicas, que “no que tange a acdo, os mais modernos conceitos juridico-
penais de acdo tém entre si o fato comum de que ndo sdo conceitos ontolégicos.”,
ndo sendo a agdo ou omissdo considerada relevante sob a 6tica juridico-penal
dependente de expresséo fisica alguma. Enuncia ainda Busato (2018b, p. 702) que
“tanto a atuacdo de uma pessoa fisica quanto a atuacdo de uma pessoa juridica sao
capazes de configurar a expressdo de sentido de um tipo”, e que a culpabilidade,
sob uma perspectiva estritamente normativa que permite a admissdo da
responsabilidade penal da pessoa juridica.

Ademais, apontando encaminhamentos para a necessidade de uma teoria do

delito empresarial, Busato (2005, p. 245) prop6e uma compreensdo a partir da
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filosofia da linguagem, pugnando no sentido de que esta “oferece ferramentas para a
composicdo de uma teoria de base mais adequada ao avan¢o que ja se faz
necessario na teoria do Direito e, também, especificamente, na teoria do delito”.
Nesse sentido, aponta o mesmo (BUSATO, 2005, p. 261) trés bases, quais sejam
acao significativa, norma como pretensdo de validade e liberdade de acdo, como
pertinentes para a elaboracdo "de um modelo evoluido de sistema de imputacgéao e,
[0 que permitiria] ao sistema manter a preservacdo de garantias fundamentais
associadas a condicdo humana, como pontos infranqueaveis por qualquer esquema

politico-criminal”.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme a contextualizagdo apresentada, algumas consideracdes prévias a
uma consideracdo final podem ser cotejadas de acordo a légica de estruturacéo
desta pesquisa. Primeiro, cabe dizer que o instituto do compliance, de origem
americana, em especifico o criminal compliance, tem encontrado cada vez mais
adesdo na legislacdo brasileira. No entanto sua aplicabilidade e possivel eficacia
(ndo se propds este estudo a analisid-lo sob esse viés, embora tenha pincelado
algumas questdes atinentes) pressupde um sistema juridico-penal distinto no que
concerne a responsabilidade penal da pessoa juridica.

A responsabilidade penal da pessoa juridica € tematica que em ebulicdo no
Brasil, em decorréncia, dentre outros aspectos, do alvorecer da criminalidade
econbmica, e apesar de positivada no texto constitucional, € uma das principais
pautas do que se enunciou como uma crise do direito penal, pois, esbarra em
orientagfes dogmaticas do direito penal classico e compreensdes de natureza
politico-criminal.

A implementacdo da cultura do compliance por meio da legislacdo orienta
para o sentido de uma tendéncia de um direito penal globalizado, na esteira da
modernizacdo da criminalidade, porém, a resisténcia a criminalizacdo empresarial
representa um descompasso nessa tendéncia. A questdo € que esse descompasso
pode apresentar uma série de desdobramentos tanto quanto indesejaveis, vindo a
oferecer riscos, por exemplo, as garantias penais e constitucionais daqueles que
atuam em setores de integridade de uma empresa, bem como oferecer cenario
propicio a instalacao de programas de compliance de fachada.

Assim, percebe-se que a tematica da responsabilidade penal da pessoa
juridica emerge urgentemente sob o manto da cultura de compliance, despertando
estudiosos do direito para a necessidade de um pensamento voltado o quanto antes
para a responsabilidade penal da pessoa juridica, de modo a regulamenta-la e
sistematiza-la, permitindo assim, em consonancia com um movimento global e com
as premissas penais constitucionais vigentes, que nao sejam operadas anomalias
juridicas devido a uma importacdo sem contextualizacao.

De mais a mais, esta pesquisa, que nasceu de uma curiosidade genuina, mas
sempre desconfiada, quanto ao instituo do criminal compliance como uma

ferramenta de prevencao criminal e delimitacdo da responsabilidade penal em
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ambito empresarial, apontou para um cenario de otimismos e com cada vez mais
ades0es, - basta uma breve consulta, como comprovado no primeiro capitulo deste
estudo-, sobre o tema para verificar que 0 mesmo se tornou uma verdadeira “febre”
tanto na literatura técnica quanto na cientifica, que acoberta, quando desprovido de
uma Visao sincera, critica e acurada, questao que deveria figurar em primeira ordem
no rol das preocupacdes de um criminalista que se detém a estudar os aspectos da
criminalidade moderna, qual seja a responsabilidade penal da pessoa juridica.

Nesse sentido, buscou-se com esta monografia perscrutar as condi¢gbes de
possibilidade do criminal compliance se entendido como mecanismo associado a
responsabilidade penal da pessoa juridica, ao que se pode tecer as seguintes
consideracdes finais.

Programas de compliance, como se viu, dizem respeito a mais do que
operacdes de garantia do cumprimento da legislacdo. Se for possivel operar com
compliance nas corporacdes, na forma como prega uma espécie de onda adesiva as
praticas que ganharam ampla visibilidade com a experiéncia estadunidense, o
processo tem a ver com prevencao dos riscos legais e reputacionais aos quais a
empresa estid sujeita e nos casos pos-delito com a ampliacdo da eficacia das
investigacdes e adequada responsabilizacéo.

A adesdo ao compliance enseja no Brasil um aumento consideravel de
producéo cientifica sobre a tematica no campo do Direito, cujo discurso encontra-se
atrelado ao enaltecimento de uma cultura de prevencédo que, no entanto, pode ser
guestionada em face da abrangéncia e imprecisdo das praticas do compliance e da
davida que isso coloca quanto a eficacia dos seus possiveis instrumentos. Ainda
assim, as influéncias dessa cultura de prevencdo materializam-se no movimento
legislativo brasileiro recente com a criacdo de leis especificas (em ambito federal a
Lei 13.303/2016 e em ambito regional as Leis n° 7.753/2017 - RJ, n° 6.112/2018 —
DF), orientando em diregcdo da obrigatoriedade de compliance nas contratacdes
publicas.

O foco no compliance mais atrelado ao direito penal, que recebe a ampla
denominacédo de criminal compliance, como visto, se insere numa problematica
bastante controversa, a da responsabilizagdo penal da pessoa juridica, que vem,
seguindo também tendéncia mundial recente, por razdes historicamente situadas de
estabelecimento do poder corporativo nas sociedades capitalistas e a critica

contemporanea a essa tradi¢ao.
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As criticas ao poderio corporativo apontam, dentre outros fatores, para o
amplo reconhecimento da pessoa juridica no polo passivo do direito penal sem o
equivalente tratamento no polo ativo. A discussao dos juristas pode ser polarizada,
nesse caso, por um posicionamento tradicionalista, majoritario da doutrina penal no
ordenamento juridico patrio, que defende a manutencdo do direito penal como
constituido e, portanto, se coloca como contrario a responsabilidade da pessoa
juridica e, por outro lado, por um entendimento mais progressista, que defende o
contrario, pugnando por uma adaptacédo dos institutos penais classicos, delineando
assim no direito penal brasileiro um cenario de crise.

Dentre os ordenamentos juridicos investigados no estudo comparado aqui
realizado, quais sejam: E.U.A e Inglaterra (Sistema Common Law); Alemanha,
Espanha, Franca, Italia e Portugal (Sistema Civil Law), viu-se que a maioria pugna
atualmente pela responsabilizacdo penal da pessoa juridica, sendo excecdo a
Alemanha, Itdlia e Portugal. As explicacbes sdo compreensiveis e, como foram
apresentadas no texto, se referem ao processo historico de constituicdo dos
sistemas legais desses paises frente aos seus processos sociais.

No Brasil, sob a ética constitucional, ha pelo menos trés posicdes a serem
consideradas. Primeiro, aqueles que defendem que a constituicdo de 1988 nao criou
a responsabilidade penal da pessoa juridica. Em seguida os que defendem que a
imputacdo penal das corporacdes (societas deliquere potest) € constitucional ou que
correta exegese dos dispositivos constitucionais comprova essa impossibilidade
(societas deliquere non potest). E dessa maneira, a discussdo se estende para o
direito ambiental, dado a promulgacdo da Lei n° 9.605/1998, Lei de Crimes
Ambientais.

Por fim, a jurisprudéncia estudada indica movimento recente (2018) do STJ
(Anexo A) em direcdo ao entendimento pacificado de que pessoa juridica pode ser
responsabilizada exclusivamente, sem a tese da dupla imputagcdo, nos crimes
ambientais, o que aponta para um necessario cenario futuro de resolucao da crise
no direito penal e ampliacdo de tal entendimento para outros aspectos da
criminalidade corporativa.

Dessa forma, o que se vé como orientagBes para resolucdo da crise, 0s
encaminhamentos que se se vem delineando no horizonte, dizem respeito a
propostas de compreensao tedrica que vao desde uma orientacdo construtivista a

filosofia pragmatica da linguagem, como bases para o desenvolvimento de uma
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teoria do delito empresarial, 0 que se entende constituir-se imprescindivel para uma

efetiva consideracao das possibilidades do criminal compliance no Brasil.
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ANEXO A — ARGR NO RMS 48851 (2015/0175938-0 — 26/02/2018) (INTEIRO
TEOR)
EMENTA/ACORDAO

AgRg no RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA N° 48.851 - PA
(20150175938-0)

RELATOR : MINISTRO NEFI CORDEIRO
AGRAVANTE : IMERYS RIO CAPIM CAULIM S.A.

ADVOGADO : MARIO BARROS NETO E OUTRO(S) - PA011109
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARA
EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
TEORIA DA DUPLA IMPUTACAO. PESSOA JURIDICA QUE FIGURA
ISOLADAMENTE COMO RE NA DENUNCIA POR CRIME AMBIENTAL.
POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. E assente nesta Corte Superior de Justica que o agravo regimental deve trazer
novos argumentos capazes de alterar o entendimento anteriormente firmado, sob
pena de ser mantida a r. decisdo vergastada pelos préprios fundamentos.

2. Este Superior Tribunal, na linha do entendimento externado pelo Supremo
Tribunal Federal, passou a entender que, nos crimes societarios, ndo €
indispensavel a aplicacdo da teoria da dupla imputacdo ou imputacao simultanea,
podendo subsistir a acdo penal proposta contra a pessoa juridica, mesmo se
afastando a pessoa fisica do polo passivo da acao. Precedentes.

3. O trancamento de acao penal, somente deve ser acolhido se restar, de forma
indubitavel, comprovada a ocorréncia de circunstancia extintiva da punibilidade, de
auséncia de indicios de autoria ou de prova da materialidade do delito e ainda da
atipicidade da conduta.

3. Agravo regimental improvido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sédo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, na
conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, negar
provimento ao agravo, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Antonio Saldanha Palheiro, Maria Thereza de Assis Moura, Sebastido Reis Junior e
Rogerio Schietti Cruz votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 20 de fevereiro de 2018 (Data do Julgamento)

MINISTRO NEFI CORDEIRO - Relator
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RELATORIO / VOTO

AgRg no RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA N° 48.851 - PA
(20150175938-0)

RELATOR - MINISTRO NEFI CORDEIRO

AGRAVANTE - IMERYS RIO CAPIM CAULIM S.A.

ADVOGADO : MARIO BARROS NETO E OUTRO(S) - PA011109
AGRAVADO - MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARA
RELATORIO

O EXMO. SR . MINISTRO NEFI CORDEIRO (Relator):

Trata-se de agravo regimental, interposto por IMERYS RIO CAPIM CAULIM S.A,,
em face de decisdo que negou provimento a recurso em mandado de seguranca,
nos termos da Sumula 568/STJ.

Ratifica a agravante as consideragdes feitas no recurso, aduzindo que assim como a
apelacdo, O RECURSO ORDINARIO DEVOLVE AO TRIBUNAL TODAS AS
MATERIAS VENTILADAS NA IMPETRAQAO ORIGINARIA, de modo que, mesmo
gue o acordao recorrido ndo tenha examinado determinado tema, nada obsta que a
corte ad quem o aprecie, tendo em vista a ampla devolutividade do recurso” (fl. 187)
[...] "os acorddos que fundamentam o decisum recorrido ndo devem ser
considerados precedentes judiciais, nem se basearam em sumula, sumula
vinculante, jurisprudéncia consolidada, tampouco se trata de recursos repetitivos,
muito menos adotaram orientac@o do respectivo plenério ou 6rgao especial (f.191).
O Ministério Publico Federal manifestou-se pelo desprovimento do agravo
regimental (fls. 222/228).

E o relatorio.

AgRg no RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA N° 48851 - PA
(20150175938-0)

VOTO

O EXMO. SR . MINISTRO NEFI CORDEIRO (Relator):

A decisédo agravada foi proferida nos seguintes termos (fls. 174/178):

Trata-se de recurso em mandado de seguranca impetrado em face de acérdao que
contou com a seguinte ementa (fls. 92/99):

MANDADO DE SEGURANCA - CRIME AMBIENTAL PRATICADO POR PESSOA
JURIDICA - VIOLACAO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL - IMPROCEDENCIA -
PESSOA JURIDICA QUE PODE SER PROCESSADA POR CRIME AMBIENTAL
INDEPENDENTE DOS SEUS DIRETORES OU ADMINISTRADORES FIGURAREM
NO POLO PASSIVO DA ACAO PENAL - SEGURANCA DENEGADA. DECISAO
UNANIME.

1. INOBSERVANCIA DA TEORIA DA DUPLA IMPUTACAO. O ordenamento juridico
brasileiro ndo condiciona a responsabilizacdo penal da pessoa juridica pela préatica
de crime ambiental a acusacédo conjunta dos seus sécios ou administradores. Em
outros termos, o 83° do art. 225 da Constituicdo Federal ndo consagra a teoria da
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dupla imputacdo, ndo havendo, pois, nesses autos, qualquer ofensa ao direito
liquido certo ao devido processo legal, alegado pela impetrante. Precedente do STF.
2. Seguranca conhecida e denegada. Decisdo unanime.

Com a impetracdo busca-se o reconhecimento de nulidade da denuncia por inépcia
e 0 consequente trancamento da acdo penal, com base na teoria da dupla
imputacdo. Assevera que a peca acusatoria padece da descricdo das elementares
contidas no caput do art. 3° da Lei 860598: 8: (i) "decisdo de seu representante legal
ou contratual, ou de seu Orgdo colegiado e (ii) o "Interesse ou beneficio da sua
entidade'... devendo a denuncia apta expor a acdobmissédo dos gestores que tenha
beneficiado a respectiva entidade.

A recorrente foi denunciada pelo crime descrito no art. 54, §2°, V, Lei 9.60598.

O parecer do Ministério Publico Federal € pelo ndo provimento do recurso (fls.
154157).

Na origem, a acdo penal 0005595-38.2013.8.14.0008 estd em fase instrutoria,
conforme informagdes processuais eletrénicas disponiveis em 7/7/2016.

E o relatorio.

DECIDO.

A extincdo da acao penal por falta de justa causa ou por inépcia formal da denudncia,
situa-se no campo da excepcionalidade. Somente € cabivel o trancamento da acao
penal quando houver comprovacéao, de plano, da auséncia de justa causa, em razao
da atipicidade da conduta supostamente praticada pelo acusado, da auséncia de
indicios de autoria e materialidade delitiva, ou ainda da incidéncia de causa de
extingdo da punibilidade.

Com a impetracdo busca-se o reconhecimento de nulidade da denuncia por inépcia
e 0 consequente trancamento da acdo penal, com base na teoria da dupla
imputacao.

O acordéo recorrido foi assim fundamentado (fls. 9699):

Alega a impetrante que o impetrado, quando deixou de receber a denuncia contra 0s
seus dirigentes e administradores, ndo observou a teoria da dupla imputacéo, que
determina que as pessoas juridicas ndo podem ser responsabilizadas criminalmente
de forma isolada de uma pessoa humana, violando-se, dessa forma, o seu direito
liquido e certo ao devido processo legal.

Disciplinando a matéria, dispde o 83° do art. 225 da Constituicdo Federal:

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas,
independentemente da obrigacao de reparar os danos causados.

Como se vé, em nenhum momento, a Constituicdo Federal exige, como condi¢cao de
procedibilidade para a propositura de agfes penais contra pessoas juridicas, a
acusacao conjunta dos seus socios ou administradores, cuja responsabilidade pode
ser apurada em processo autbnomo.

[...]

Portanto, ndo ha que se afirmar que a denuncia € inepta nem houve qualquer
violagéo ao devido processo legal.

Ante o exposto, ndo vislumbro direito e liquido e certo pelo que denego a seguranca
impetrada, nos termos da fundamentacéo.

Registra-se que a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
RE 548.181PR, de relatoria da em. Ministra Rosa Weber, decidiu que o art. 225, §
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3°, da Constituicdo Federal ndo condiciona a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica por crimes ambientais a simultdnea persecucéo penal da pessoa fisica em
tese responsavel no ambito da empresa.

O novel entendimento da Suprema Corte foi encampado pelo Superior Tribunal de
Justica conforme se verifica dos seguintes julgados:

PROCESSUAL PENAL. CRIME AMBIENTAL. DESNECESSIDADE DE DUPLA
IMPUTACAO. DESCRICAO PORMENORIZADA DA CONDUTA DOS GESTORES
DA EMPRESA. PRESCINDIBILIDADE. ART. 54 DA LEI N. 9.6051998. CRIME
FORMAL. POTENCIALIDADE EVIDENCIADA. LAUDO QUE ATESTA VICIOS NA
ESTRUTURA UTILIZADA PELA EMPRESA. RESPONSABILIDADE QUE NAO SE
AFASTA EM RAZAO DE CULPA OU DOLO DE TERCEIROS.

1. A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE
548.181PR, de relatoria da em. Ministra Rosa Weber, decidiu que o art. 225, §
3°, da Constituicdo Federal ndo condiciona a responsabilizagcdo penal da
pessoa juridica por crimes ambientais a simultanea persecucdo penal da
pessoa fisica em tese responséavel no ambito da empresa.

2. Abandonada a teoria da dupla imputacédo necessaria, eventual auséncia de
descricdo pormenorizada da conduta dos gestores da empresa néo resulta no
esvaziamento do elemento volitivo do tipo penal (culpa ou dolo) em relacéo a
pessoa juridica.

3. De acordo com o entendimento deste Tribunal, a Lei de Crimes Ambientais deve
ser interpretada a luz dos principios do desenvolvimento sustentavel e da
prevencdo, indicando o acerto da analise que a doutrina e a jurisprudéncia tém
conferido a parte inicial do art. 54, da Lei n. 9.6051998, de que a mera
possibilidade de causar dano a saude humana é suficiente para configurar o
crime de poluicdo, dada a sua natureza formal ou, ainda, de perigo abstrato.

4. Concretizagao do dano que evidencia a potencialidade preexistente.

5. Responsabilidade que ndo se afasta em razdo de culpa ou dolo de terceiros,
considerando-se a existéncia de laudo técnico que atesta diversos vicios referentes
a seguranca da estrutura utilizada pela empresa para o transporte de minério
destinado a sua atividade econdmica.

6. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no RMS 48.085PA, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA,
julgado em 05112015, DJe 20/112015)

RECURSO EM HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ADMINISTRACAO
AMBIENTAL. PRETENSAO DE TRANCAMENTO DA ACAO PENAL EM RELACAO
A PESSOA FiSICA E A PESSOA JURIDICA. PREJUDICIALIDADE DO PEDIDO EM
RELACAO A PESSOA FISICA. PACIENTE BENEFICIADO COM PROVIMENTO DE
OUTRO RECURSO EM HABEAS CORPUS (RHC 43.354PA). ANALISE DA
QUESTAO EM RELACAO A PESSOA JURIDICA. DEBATE DO TEMA PELO
TRIBUNAL DE ORIGEM. AUSENCIA. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
ENTENDIMENTO, ADEMAIS, DE QUE A VIA DO HABEAS CORPUS E
INADEQUADA PARA A ANALISE DA PRETENSAO. AUSENCIA DE OFENSA A
LIBERDADE AMBULATORIAL. SUPERACAO DO ENTENDIMENTO NO SENTIDO
DA IMPRESCINDIBILIDADE DA DUPLA IMPUTAGCAO. ENTENDIMENTO DO STF E
DO STJ. INVIABILIDADE DE VERIFICACAO DA PRATICA DO CRIME EM
BENEFICIO DO ENTE MORAL. REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE NA
VIA ESTREITA.



76

1. Esta Corte pacificou o entendimento de que o trancamento de agao penal pela via
eleita € medida excepcional, cabivel apenas quando demonstrada, de plano, a
atipicidade da conduta, a extincdo da punibilidade ou a manifesta auséncia de
provas da existéncia do crime e de indicios de autoria.

2. Evidenciado que o paciente (pessoa fisica) foi beneficiado com o provimento do
RHC n. 43.354FPA, no qual se reconheceu a inépcia da denuncia em relagcéo a ele,
trancando-se, por consequéncia, a acdo penal que lhe imputara a pratica de crime
contra a administracdo ambiental, o pleito de trancamento da acdo penal se
encontra prejudicado no tocante a ele.

3. Verificado que o Tribunal de origem ndo se manifestou sobre a inépcia da
denuncia em relacéo a pessoa juridica, o conhecimento originario do tema por este
Superior Tribunal configuraria indevida supresséo de instancia.

4. Por ndo configurar ofensa a liberdade de locomocéo, deve ser mantido o
entendimento do Tribunal de origem, de que a via do habeas corpus é inadequada
para pleitear o trancamento da acéo penal em relacdo a pessoa juridica.

5. Este Superior Tribunal, na linha do entendimento externado pelo Supremo
Tribunal Federal, passou a entender que, nos crimes societarios, ndo €
indispensavel a aplicacdo da teoria da dupla imputagcdo ou imputacao
simultanea, podendo subsistir a acdo penal proposta contra a pessoa juridica,
mesmo se afastando a pessoa fisica do polo passivo da acdo. Assim, sendo
viavel a separacdo dos entes, o habeas corpus se restringiria, em principio,
apenas a pessoa fisica.

6. Para chegar a conclusdo de que o delito ambiental nédo foi praticado no interesse
ou em beneficio do ente moral (art. 3° da Lei n. 9.6051998), seria necessario
analisar fatos e provas, o que € inadmissivel na via eleita.

7. Recurso nédo conhecido.

(RHC 48.172PA, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado
em 201102015, DJe 10112015)

Assim, ndo ha que se falar em inépcia da denuncia pelo fato de a pessoa juridica
figurar isoladamente no rol da peca acusatoria, com base na jurisprudéncia
sedimentada do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.
Assevera também a recorrente que a peca acusatéria padece da descricdo das
elementares contidas no caput do art. 3° da Lei 860598: 8: (i) "decisdo de seu
representante legal ou contratual, ou de seu Orgéo colegiado e (ii) o "Interesse ou
beneficio da sua entidade'... devendo a denuncia apta expor a agdo6missédo dos
gestores que tenha beneficiado a respectiva entidade.

Do acordao recorrido, percebe-se que as referidas teses ndo foram expressamente
analisadas, razdo pela qual ndo podem ser examinadas nesta Corte para evitar
indevida supresséao de instancia.

Ante 0 exposto, hego provimento ao recurso em mandado de seguranga, nos termos
da Sumula 568STJ.

Publique-se.

Intimem-se.

Conforme ja assinalado na decisdo agravada, o que pretende a agravante é o
reconhecimento de nulidade da dendncia por inépcia e o consequente trancamento
da acao penal, com base na teoria da dupla imputacéo.

Assevera que a peca acusatoria padece da descricdo das elementares contidas no
caput do art. 3° da Lei 8.60598: 8: (i) "decisdo de seu representante legal ou
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contratual, ou de seu Orgdo colegiado e (i) o "Interesse ou beneficio da sua
entidade’... devendo a denuncia apta expor a agdobmissdo dos gestores que tenha
beneficiado a respectiva entidade. Entretanto, conforme assinalado na deciséao
recorrida, a jurisprudéncia da Corte afiliou-se a nova interpretacdo conferida pelo
STF no sentido de que nos crimes societarios, nao € indispensavel a aplicacdo da
teoria da dupla imputacdo ou imputagéo simultanea, podendo subsistir a acao penal
proposta contra a pessoa juridica, mesmo se afastando a pessoa fisica do polo
passivo da agéo.

Outrossim, quanto a alegacdo de auséncia de supressdo de instancia, verifica-se
que o acordao recorrido efetivamente ndo enfrentou as demais teses sustentadas no
presente recurso, razdo que implica em seu ndo conhecimento nos termos da
jurisprudéncia da Corte, veja-se: RMS 44.892/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS,
QUINTA TURMA, julgado em 542016, DJe 154/2016; RMS 30.856/SP, Rel. Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 17/32016, DJe 31/32016;
RMS 31.099/GO0O, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado
em 15122015, DJe 2/22016.

Diante desses elementos, mantenho a decisdo agravada por seus proprios
fundamentos, uma vez que a recorrente ndo apresentou argumentos aptos a
desconsiderar as premissas faticas e juridicas nela assentadas.

Ante o0 exposto, voto por negar provimento ao agravo regimental.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

CERTIDAO DE JULGAMENTO
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AgRg no
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0008 20150034364784 55953820138140008
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Relator
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RECORRENTE : IMERYS RIO CAPIM CAULIM S.A.
ADVOGADO : MARIO BARROS NETO E OUTRO(S) - PA011109
RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARA

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislacdo Extravagante -
Crimes contra o0 Meio Ambiente e o Patrimdnio Genético

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : IMERYS RIO CAPIM CAULIM S.A.

ADVOGADO : MARIO BARROS NETO E OUTRO(S) - PA011109
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARA
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

A Sexta Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Antonio Saldanha Palheiro, Maria Thereza de Assis Moura,
Sebastido Reis Junior e Rogerio Schietti Cruz votaram com o Sr. Ministro Relator.
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