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Apresentacao

Com enorme satisfagdo, apresentamos a Revista do Caocrim em
homenagem ao eminente Ministro Nélson Hungria.

A presente edigcdo, visando abrir caminho para edi¢gbes vindouras,
propbe-se veiculo de textos voltados ao efetivo combate a
criminalidade. A Revista inaugura um tempo proficuo: um tempo de
langar mais luz sobre temas caros ao Ministério Publico e a academia
como seguranga, democracia e justica. Com origem na integragéo das
estruturas do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, a Revista
oferece artigos aptos a estimular a reflexdo e a fomentar o debate. Ha
de se creditar o éxito da obra a inestimavel colaboracido de membros
do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, que, para além de
emprestar seus amplos conhecimentos extraidos do Direito Penal e
do Direito Processual Penal, néo deixaram de, nela, imprimir a marca
da aguerrida atuagao institucional.

Nesse sentido, para que a Revista se consolide como fonte e espago
de discusséo pluralista, segue este feliz convite para que os leitores se
encontrem e reflitam sobre o conteldo dos debates propostos.

JARBAS SOARES JUNIOR

Procurador-Geral de Justi¢ca Ministério Publico do Estado de Minas Gerais






Nota de abertura

As origens da instituicdo que receberia muitos anos mais tarde a denomina-
¢ao de Ministério Publico remontam aos primordios das antigas civilizagbes.

Segundo José Dilermando Meireles, a semelhanca da grande nebulosa de
Laplace, uma massa de antigas instituicdes estava carregada de embrides
que se destacariam, ao correr dos anos, gerando entes juridicos do poder
estatal que foram sofrendo o processo de decantagao e purificagao histori-
ca, até ganharem individualidade propria e contorno definido."

No antigo Egito, na altura da XII dinastia, existia a figura do Magiai, fun-
cionario que deveria ser a lingua e os olhos do rei e a quem incumbia
castigar os rebeldes, reprimir os violentos, proteger os cidadaos pacifi-
cos, acolher os pedidos dos homens justos e verdadeiros, perseguindo
0s mentirosos, amparando as viuvas e orfaos, além de promover a acu-
sagdo e descobrir a verdade.?

As atribuicdes que tocavam a tal funcionario do Farad séo, a toda evi-
déncia, muito similes aquelas da instituicdo ministerial moderna. Por
isso, 0 jurista italiano Berto Valori sustenta a tese de que essa é a origem
mais remota do Ministério Publico®, antecipando-se milhares de anos a
famosa Ordonnance de Felipe, o Belo, que, em 1302, instituiu a figura
dos procureurs du roi, com fungdes de defesa do fisco e de natureza
criminal, o que influenciaria a formagéo do moderno Ministério Publico e
a sua disseminagao por todo o planeta.

Por isso, a historia o Ministério Publico ndo € um inicio, um claudicante
comeco que tateia e perquire seu caminho, pois seu surgimento perde-se
na noite dos tempos e se une as primeiras manifestagbes da estrutura
juridica da sociedade.*

1 MEIRELES, José Dilermando. Ministério Publico: sua génese e sua histéria. Revista de Informacéo
Legislativa. Brasilia. V. 21, n. 84. out./dez. de 1984. p. 198.

2 RITT, Eduardo. O Ministério Publico como instrumento de democracia e garantia constitucional. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2002. p. 114.

3 MACHADO, Anténio Claudio da Costa. A intervengdo do Ministério Publico no Processo Civil Brasileiro.
2. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 10.

4 MORAES JUNIOR, Flavio Queiroz. Da estrutura filoséfica do Ministério Publico, Sao Paulo: Justitia, v.
123.1983. p. 25.



Feita essa pequena viagem pela historia do surgimento do Ministério
Publico no mundo, impossivel nao perceber que a génese de nossa
instituicao gravita, desde os primérdios, em torno da administracao da
justica criminal pelo Poder Publico (afastando o exercicio da jurisdi¢cao
privada) e da titularidade da agéo penal com vistas a proteger a sociedade
€ punir 0s criminosos.

E essa a nossa certiddo de nascimento, que mais do que representar
o simples surgimento de uma instituigdo, constitui, em verdade, um
verdadeiro salto civilizacional que ndo pode conceber retrocessos.

Legatario dessas velhas origens, o Ministério Publico brasileiro figura no
texto de nossa primeira Constituicdo, em 1824, que assegurava ao Pro-
curador da Coroa e Soberania Nacional a titularidade da acusagéo no
juizo dos crimes.

A titularidade da acao penal publica foi mantida ao longo do desenvolvi-
mento do ordenamento juridico nacional e continua presente na Consti-
tuicdo Federal de 1988, que revolucionou a estrutura do Ministério Pu-
blico brasileiro, outorgando-lhe diversas outras fungdes institucionais, a
exemplo da defesa dos direitos difusos e coletivos, do exercicio da fun-
¢do de ombudsman e da defesa judicial dos interesses das populagdes
indigenas, sendo necessario reconhecer que os novos caminhos abertos
pelo texto constitucional acabaram por nos afastar da velha e tradicional
senda do combate ao crime.

Em tempos mais recentes, a sociedade brasileira enfrentou uma onda de
crescente aumento da criminalidade violenta, com perda de milhares de vi-
das inocentes em razdo da atuagdo incontida de homicidas, traficantes e
ladrdes, enquanto os cofres publicos eram saqueados a sorrelfa por agentes
publicos e organizagbes criminosas que nunca se dobraram ao temor das
consequéncias de agdes civis publicas ou de improbidade administrativa,
cuja legitimidade, acentua-se, nunca foi privativa do Ministério Publico.

Foi dentro desse contexto e linha de raciocinio que surgiu a iniciativa do
Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica Criminais, de
Execucéo Penal, do Tribunal do Juri e da Auditoria Militar (Caocrim) de
produzir esta edigao especial da Revista MPMG Juridico, que trata do
Direito Penal, do Direito Processual Penal e de Ciéncias Criminais afins,
incentivando a produgao e publicagéo de estudos doutrinarios de mem-
bros e servidores do Ministério Publico de Minas Gerais com enfoque no
combate a criminalidade.



A pronta acolhida da proposta pelo Centro de Estudos e Aperfeicoamen-
to Funcional do Ministério Publico propiciou o chamamento para os ar-
tigos ora publicados, que contaram com a avaliagdo de uma comisséo
editorial especifica, integrada pelos Promotores de Justica Alex Fernan-
des Santiago, Lélio Braga Calhau, Pablo Gran Cristoforo, Rafael Moreno
Rodrigues Silva Machado e Wagner Marteleto Filho.

Os temas desenvolvidos na obra que se langa englobam aspectos di-
versos e atuais das lidas ministeriais, a exemplo do acordo de nao per-
secucgao penal, crimes de lavagem de dinheiro, trafico de drogas, prisao
e presuncgao de inocéncia, crimes tributarios, seguranca publica, crimes
contra a fauna, instrugéo processual, crimes cibernéticos, progresséao de
pena, principios processuais penais, crimes dolosos contra a vida e so-
berania dos vereditos.

Em reconhecimento ao trabalho desenvolvido pelos estudiosos do Direi-
to Penal e membros do Ministério Publico que nos antecederam, dedi-
camos a publicagdo a memoria do Ministro do Supremo Tribunal Federal
Nelson Hungria Hoffbauer (Além Paraiba - MG, 16 de maio de 1891 —
Rio de Janeiro, 26 de margo de 1969), que atuou como Promotor de Jus-
tica em Minas Gerais, na Comarca de Rio Pomba, entre 1910 e 1918, e
se destaca no cenario juridico nacional como um dos maiores penalistas
de todos os tempos.

Dessa forma, sem esquecer os melhores exemplos que nos foram lega-
dos, miramos avangos e maior protagonismo na atuacgao criminal do Mi-
nistério Publico brasileiro, ndo somente por fidelidade as nossas origens
histéricas, mas, sobretudo, por residir em tal seara a mais importante
missao constitucional que nos restou outorgada, além de constituir fa-
tor essencial de legitimacédo da importancia de nossa instituicdo para a
sociedade, destinataria final e razdo maior da nossa prépria existéncia.

Enfim, na luta entre o lumiar e a escuridao é chegado o tempo de resga-
tar o brilho do sol do combate a criminalidade na menina dos olhos de
cada Promotor de Justica.

Boa leitura a todos.

MARCOS PAULO DE SOUZA MIRANDA

Promotor de Justica

Coordenador do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica Criminais,
de Execucéo Penal, do Tribunal do Juri e da Auditoria Militar

Caocrim-MPMG






Nelson Hungria




Nomeacéo de Nelson Hungria Hoffbauer.
Fonte: Arquivo Publico Mineiro.

Promotor de Justica Nelson Hungria
participando das festividades do carnaval em Rio Pomba, no ano de 1914.




Trecho de manifestagdo de Nelson Hungria Hoffbauer
em auto processual na comarca de Pomba, em 1911.




O Promotor de Justica
Nelson Hungria ao lado de
outras autoridades, em 1918.
(acima)

Férum da Comarca de
Rio Pomba.
(centro)

O Promotor de Justica
Nelson Hungria com os filhos
em sua vasta biblioteca.
(esquerda)
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Exoneracéo de Nelson Hungria Hoffbauer.
Fonte: Minas Gerais. Diario Oficial do Estado de Minas Gerais.
Belo Horizonte, 24 de abril de 1918. Numero do Caderno, 93.



O Ministro Nelson Hungria e sua mae, no ano de 1954.
Segundo Hungria “o culto as mées dever ter cunho religioso,
por ndo haver, na terra, coisa alguma que Ihe iguale, nada mais sublime".

Em 1956, ja denominado “Pontifice do Direito Penal do Brasil”, Nelson Hungria afirmou:
“No entrevero da vida é preciso, as vezes, que se tenha a fibra de Cambronne.

A muda e passiva resignagéo ante uma injustica, quando néo seja virtude de um
santo ou atitude de um temperamento algido, € acomodagéo de um covarde.”



Nelson Hungria fala na inauguragao da nova sede do Supremo Tribunal Federal.
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NELSON HUNGRIA

UM MARCO DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

JOAQUIM CABRAL NETTO

Procurador de Justica

Sumario: 1. O homem. 2. A obra juridica de Nélson Hungria. 3. Destaques de seus
pensamentos. 4. Formacgéao juridico-penal do mestre. 5. Uma posigéo institucional
histérica. 6. Polemista de primeira plana. 7. Forma de prestagéo jurisdicional. 8.
O Tribunal do Jdri. 9. A personalidade de Hungria. 10. Nélson Hungria no juizo de
autores. 11. O legado de Nélson Hungria.

1.0 homem

Nélson Hungria Hoffbauer foi um dos mais importantes penalistas brasi-
leiros, com diversas obras publicadas ao longo da vida. Descendia de um
imigrante hdngaro, que chegou ao Brasil na primeira metade do século
XIX e estabeleceu-se em Juiz de Fora, adotando o sobrenome “Hungria”
em homenagem ao seu pais de origem.

Filho de Alberto Teixeira de Carvalho Hungria e Anna Paula Domingues
Hungria, Nélson Hungria nasceu em 16 de maio de 1891.

Seu lar era o de uma familia pobre, mas rica em valores morais. Seu
bisavé, Francisco de Paula Hoffbauer, era natural da cidade de Arabona,
hoje Raab,' no noroeste da Hungria, e veio para o Brasil em 1826.

Da humilde “Fazenda da Soliddo”, onde nasceu, na pequena e pobre
vila de Angostura, da cidade de Além Paraiba, em Minas Gerais, Nélson
Hungria um dia saiu para terminar por se tornar Ministro do Supremo
Tribunal Federal.

Sua formacgao cultural mostra-nos que os estudos sempre estiveram pre-
sentes em sua vida: curso primario no Colégio Casséo (Belo Horizonte);
curso secundario no Colégio Casséo e no Ginasio Mineiro (Belo Horizon-
te), Colégio Azevedo (Sabara, MG, onde estudou latim com Francisco
Campos e Orozimbo Nonato), Ginasio Nogueira da Gama (Jacarei, SP).

1 Raab em alemdo, Rab em eslovaco, a cidade esta localizada na movimentada estrada que liga
Budapeste a Viena, na Austria.
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Aos 14 anos, o menino pobre ingressou na Faculdade de Direito em Belo
Horizonte. No final do segundo ano, mudou-se sozinho para o Rio de
Janeiro, onde conseguiu emprego como mata-mosquito para se susten-
tar. Bacharelou-se aos 18 anos no curso de Direito da Faculdade Livre
de Direito do Rio de Janeiro em 1909. No mesmo ano de sua formatura
foi nomeado Promotor Publico? de Rio Pomba, MG. Sua passagem pela
Promotoria de Justiga ndo foi apenas um momento fugaz de sua vida
profissional. Ali ficou por cerca de 8 anos.

Em 4 de novembro de 1911, quando entdo Promotor de Justiga, ele ofere-
ceu uma denuncia assinando-a como Nélson Hungria Hoffbauer, um so-
brenome de origem germanica. Cinco anos depois, em 4 de julho de 1916,
ele omitiu aquele sobrenome nas suas Razdes Finais de outro processo.?

Alguns argumentam que seu pai retirou aquela mengao germanica de
seu nome quando veio para o Brasil. Mas Nélson Hungria quis, expressa-
mente, inseri-la em seu nome, omitindo-a, todavia, em razao da Primeira
Guerra Mundial (1914/1918).4

O Brasil declarou sua neutralidade naquele conflito, mas, pouco depois,
um submarino aleméao torpedeou e afundou navios brasileiros, com o que
se deu o inicio a uma crescente comogao publica contra a Alemanha e
sua aliada, a Austria-Hungria.

Parece que isso explica a razdo de Nélson Hungria, em 1916, como ja se
disse, ter deixado de usar em sua assinatura o sobrenome “Hoffbauer”.

A partir de 1919, Nélson Hungria, sem abandonar a advocacia, tornou-se
Redator de Debates da Camara de Deputados de Minas Gerais, a convi-
te do entéo presidente do Estado Artur Bernardes.

Em 1922, ele exerceu, por dez meses, as fungdes de Delegado de Po-
licia no Rio de Janeiro, entédo Distrito Federal, para onde se mudara em
1922, residindo em Catumbi, na Rua do Chichorro. Na antiga Capital, foi,
ainda, vendedor de estampilhas no Tesouro Nacional.

O cargo de Delegado, observou um de seus filhos,’ foi para ele uma
decepgéo, pois “em face de suas atribuicbes e o seu proposito de se
preparar para concurso na magistratura, nao tinha tempo para estudar”.

2 Hoje, nomeia-se Promotor de Justica.

3 Cf. documentos especialmente dispostos no Memorial do Ministério Publico de Minas Gerais, na Procu-
radoria-Geral de Justica do Estado.

4 No seu inicio estavam os paises da Triplice Alianga (Alemanha, Austria-Hungria, Império Otomano e
Itélia) contra os paises da Triplice Entente (Russia, Gra-Bretanha e Franga).

5 Clemente Hungria, em depoimento. Vide Nicleo de Programagao e Produgdo do STF, - Secretaria de
Comunicagdo do STF, in youtube.com/watch?v=StftHMTZ-ROg/
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Aprovado no concurso de ingresso em primeiro lugar, em 12 de novem-
bro de 1924 ingressou na Magistratura do Distrito Federal, na 82. Pretoria
Criminal, estreando como pretor-criminal em Campo Grande.

Em meados de 1930, ele tornou-se Juiz de Direito da Varas de Orfaos e
de Feitos da Fazenda Publica, tornando-se livre-docente de Direito Penal
na Faculdade Nacional de Direito em 1933, mediante concurso.

Em 1941, participou da elaboragédo do Codigo Penal, do Codigo de Pro-
cesso Penal e da Lei de Contravengdes Penais.

Assumiu o cargo de Desembargador do Tribunal de Apelacdo do Distri-
to Federal em 1944; o de Corregedor de Justica (1947-1948) e, nomea-
do, tomou posse como Ministro do STF em 4 de junho de 1951. Naquele
momento, compunham a Corte os Ministros José Linhares (presidente),
Barros Barreto e Orozimbo Nonato (vice-presidente) - nomeados pelo pre-
sidente Getulio Vargas; Lafayette de Andrada, Edgardo Costa, Ribeiro da
Costa - nomeados por José Linhares no exercicio da presidéncia; Hahne-
mann Guimaraes, Luiz Gallotti e Rocha Lag6a - nomeados pelo presidente
Eurico Gaspar Dutra; e Mario Guimaraes - nomeado na segunda presidén-
cia de Getulio Vargas, assim como o proprio Nélson Hungria.

Integrou, como membro substituto (25 de julho de 1955) e efetivo (23 de ja-
neiro de 1957), o Tribunal Superior Eleitoral, tendo ocupado a presidéncia
do 6rgéo no periodo de 9 de setembro de 1959 a 22 de janeiro de 1961.

Foi agraciado com a Medalha Rui Barbosa, Medalha do Rio Branco, Me-
dalha do Sesquicentenario do Superior Tribunal Militar, Medalha Teixeira
de Freitas, Comenda do Mérito do Ministério Publico e o prémio Teixeira
de Freitas, outorgado em 1958, pelo Instituto dos Advogados Brasileiros,
pela obra “Comentarios ao Cddigo Penal’.

Apos a aposentadoria, retornou a advocacia, que exerceu até seu faleci-
mento, em 26 de margo de 1969, aos 78 anos, na cidade do Rio de Janeiro.

2. A obra juridica de Nelson Hungria

Poucos houve, na area do conhecimento humano, em especial no ambito
juridico-penal, que puderam rivalizar com Nélson Hungria.

“Fraude Penal” foi a sua primeira obra, surgida em 1933, quando obteve
a livre-docéncia na antiga Faculdade Nacional de Direito. Depois dela
foram sem fim seus trabalhos. Uma coletanea de todos eles ainda n&o
foi feita, e sera muito dificil que o seja.
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Escreveu inumeras obras sobre direito penal, destacando-se: “Fraude
Penal e Legitima Defesa Putativa - teses destinadas a conquista da ca-
tedra universitaria”; “Estudos sobre a Parte Especial do Codigo Penal
de 18907; “Crimes contra a Economia Popular”; “Questdes Juridico-Pe-
nais”; “Novas Questdes Juridico-Penais”; “Comentarios ao Cddigo Pe-
nal” (8 volumes) e, ainda, “Cultura, Religiao e Direito”; “O Sermao da

Montanha” e “A Obrigacdo Absoluta no Direito Cambiario”.

Na publicagdo de seu discurso no STF, quando da sessdo em homena-
gem por ocasido de sua aposentadoria, René Ariel Dotti registrou que,
“segundo se refere Cid Flaquer Scartezzini, em texto bibliografico, a
imensa obra juridica de Nelson Hungria alcanga 'sem qualquer exagero'
0 numero superior a 20.000 (vinte mil) escritos entre artigos jornalisticos,
discursos, monografias, ensaios, conferéncias, sentengas, votos, acor-
daos, arrazoados, pareceres e livros”.®

A par de escrever inUmeras obras do mais alto padréo juridico, foi conside-
rado o lider intelectual da redagao do Codigo Penal de 1940,” além de ter
participado da elaboragéo do Cédigo de Processo Penal, da Lei de Contra-
vengoes Penais e ainda da Lei de Economia Popular. Seus comentarios ao
Cddigo Penal (oito volumes) foram sempre objeto de estudo e referéncia
para todos os que se dedicaram a Ciéncia Penal, citados a cada passo
pelos tribunais como interpretagdo auténtica do Direito Penal.®

Era tal a paixdo de Nélson Hungria pelo Direito Penal, que costumava
dizer “eu acordo, almogo, janto e durmo pensando em Direito Penal”.

3. Destaques de seus pensamentos

Na sua extensa obra destacam-se conceitos que refletem posigdes que
defendeu durante sua vida, e que mostram consideragdes inovadoras
dentro do Direito Penal brasileiro. Assim, para ele, o_habeas corpus era
o centro da atividade libertaria do ser humano e, por isso, estava a frente
de quaisquer dilagdes temporais. Sao suas palavras:

6 Conf. “Grandes Juristas Brasileiros”, ps. 205-239, Almir Gasquez Rufino e Jaques da Camargo Penteado
(coords.), 12. Ed., ed. Martin Fontes.

7 Ele foi lider intelectual da comissao encarregada de redigir o Projeto do Cédigo Penal de 1940, integrada
também por Vieira Braga, Roberto Lyra e Narcélio de Queiroz. Colaborou na redacéo final do projeto, Ab-
gar Renault. No epilogo da Exposigéo de Motivos do projeto, assinada pelo ministro Francisco Campos é
feita a recomendagao especial dos mencionados membros da comisséo e também de Alcantara Machado
e Anténio José da Costa e Silva.

8 Nelson Hungria, um argumento imbativel - Rui Cavallin Pinto, 2012.
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(...) Um dia de privagédo de liberdade jamais podera ser restituido.
O nobre advogado do paciente diz que s6 Deus pode reparar essa
transitoria perda de liberdade. Nem Deus, porém, pode fazé-lo. E a
Unica coisa que Deus néo pode fazer: tornar “desacontecido” aquilo que
ja aconteceu. Deus nos pode ferir de amnésia, para que esquegcamos
o fato, como pode acrescer de um dia livre a vida do prejudicado, mas
n&o suprimir no passado o dia de privagdo de Liberdade.®

No introito do capitulo sobre os crimes contra a vida, disse:

O homicidio é o tipo central dos crimes contra a vida e é o ponto
culminante na orografia dos crimes. E o crime por exceléncia. E o
padrdo da delinquéncia violenta ou sanguindria, que representa
como que uma reversdo atavica as eras primevas, em que a luta
pela vida, presumivelmente, se operava com o uso normal dos meios
brutais e animalescos. E a mais chocante violagdo do senso moral
médio da humanidade civilizada.

Quanto a prova para condenagéao, sobretudo por homicidio, Nelson Hun-
gria advertiu:

A verossimilhanga, por maior que seja, ndo é jamais a verdade ou
a certeza, e somente esta autoriza uma sentengca condenatoria.
Condenar um possivel delinquente é condenar um possivel inocente.

Nao obstante, embora sempre se preocupasse com o sagrado direito de
defesa, observou, ad cautelam: “Quando grosseiramente inverossimil, a
defesa do réu é mais um indicio de sua culpabilidade”.

Ao tratar da pena, no Direito Penal, observou:

a) A pena é forga de reserva na defesa da ordem juridica.

b) Suprima-se a pena (quod Deus avertat) e o crime seria talvez a lei
da maioria”.

¢) A pena traduz primacialmente um principio humano por exceléncia,
que é o da justa recompensa: cada um deve ter o que merece. E, em
“A Justica dos Jurados, ele observou “A Impunidade de um criminoso
€ 0 maior estimulo para outros. O dia do perddo por um crime é a
véspera de novos crimes”."°

Nos crimes contra a honra, pontificou: “Nenhuma contemplagcdo merecem
aqueles que, por odio, despeito, rivalidade ou aspero prazer do mal, se
fazem salteadores da honra alheia.

9 HC 36.801/DF, rel. Min. convocado Candido Lébo, Pleno, 12-5-1959.

10 Rev. For.,1956, p.8.
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Como quem preza e cultua a verdade, nao se abstinha nunca de mani-
festar opinido sobre assuntos ainda os mais controversos e delicados,
se era 0 ensejo propicio para deitar raio de luz ao &mago da questao e
prevenir as consciéncias.

Assim, num lugar de seu acatado magistério, escreveu acerca do terrivel
problema da eutanasia:

O homem, ainda que irremediavelmente acuado pela dor ou minado
por um mal fisico, ndo é precisamente a rés estropiada, que o
campeiro abate. Repugna a razdo e a consciéncia humanas que se
possa confundir com a pratica deliberada de um homicidio o nobre
sentimento de solidariedade e abnegacdo que manda acudir os
enfermos e desgragados.

E, num repto de justa ira: “Defender a eutanasia €, sem mais nem menos,
fazer apologia de um crime”’.

Com relagao ao principio da contraditoriedade do processo, observou que:

Processo contraditério € aquele em que, toda vez que haja acusacéo,
se proporcione oportunidade de exercicio a defesa. Pouco importa
que o defensor, constituido pelo réu ou dativo, ndo haja produzido
defesa a contento. Para ele, ndo se pode exigir que a defesa se faga
a todo precgo, ainda mesmo na tentativa de burlar a justica ou denegar
a evidéncia. O que a lei assegura € tdo somente que a acusagao deve
corresponder ensejo a produgéo de defesa. Assim, como acentuou no
HC 34.088/RS, Relator Ministro Barros Barreto, Pleno, 13 de junho
de 1956, a nulidade processual ocorre com a negacédo do ensejo a
defesa, e ndo com a desidia ou a improficuidade do defensor."

Seu estilo, ou cunho especial de escrever, era, pelo comum, solene, seve-
ro e levantado. Na verdade, ele nao tinha o menor pudor ou receio de ex-
pressar suas conclusdes em votos e apartes de forma veemente e inflama-
da. Nunca Ihe esquecia empregar, de preferéncia, o termo proprio e mais
ajustado a licdo do Direito Penal, no intento de comunicar a expressao
verbal o selo do decoro naqueles casos em que o exigia o licencioso do
objeto ou melindre da matéria, apelava para a voz latina, em ordem a nao
profanar os olhos castos. Assim, embora soubesse que ‘ndo ha palavra
ma, se a puserem em seu lugar” - conforme aquilo de um autor de prol -,
contudo, “por amor da honestidade, suavizava o texto e calgava o coturno,
elevando o estilo, maxime no titulo dos crimes contra os costumes”. Dessa
forma, ao tratar o homicidio passional por adultério, observou:

11 Conf. HC 32.228/SP, Relator Ministro Lafayette de Andrada, 5 de novembro de 1952.
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Em face do novo Codigo, os uxoricidas passionais ndo terdo
favor algum, salvo quando pratiquem o crime em exaltagdo
emocional, ante a evidéncia da infidelidade da esposa. O
marido que surpreende a mulher e o tertius em flagrante
ou in ipsis rebus venereis (quer solus cum sola in eodem lecto, quer
solus cum sola in solitudine) e, num desvario de cdlera, elimina a vida
de um ou de outro, ou de ambos, pode, sem duvida, invocar o § 1°
do art. 121; mas aquele que, por simples ciume ou meras suspeitas,
repete o gesto barbaro e estupido de Otelo, tem de sofrer a pena
inteira dos homicidas vulgares.

N&o Ihe era estranho, porém, o linguajar pedestre, e ainda incivil e tosco,
se podiam favorecer a clareza do ensino doutrinario. Ndo desdenhava a
graca nem os lances agudos; recorria amiude aos tropos de linguagem
e as frases de espirito. Veja-se, por exemplo, ao pé da pagina 113 do
volume VIII de seus eruditos Comentarios:

Conta-se de um juiz que, ao ouvir de uma pseudoestuprada que o
acusado, para conter-lhe os movimentos de defesa, se servira,
durante todo o tempo, de ambas as maos, indagou: Mas quem foi que
conduziu o ceguinho? E a queixosa ndo soube como responder (...)"?

Mais, ainda: ao explanar o delito de sedugéao, descrito entdo no art. 217
do Cdédigo Penal, que o espirito do tempo induziu a revogagéo - o que
ocorreu também no tocante ao adultério (art. 240) —, ele disse “(...) a
promessa de casamento, feita no momento erético, com a voz empasta-
da da libido estuante, ia muito além da promessa do anel de casamento.
Se a ofendida pedisse, o agente Ihe prometeria o “anel de Saturno”. 2

4. Formacao juridico-penal do mestre

Dedicou ao Direito Penal horas interminaveis de solitario estudo através
dos mais reputados livros de doutrina.

Arrolou as Escolas Penais, perscrutou-lhes as bases e principios, en-
careceu o que nelas havia de certo e judicioso, emendou e corrigiu 0s
defeitos que ostentavam.

Observou, na Escola Classica ou Tradicional,' que “o postulado da res-
ponsabilidade moral”, fundado “no pressuposto do livre arbitrio e na sua

12 Vol. VIl de seus Comentarios ao Cédigo Penal, as fls.123.
13 Cmts. Cod. Penal, vol. VII, pg. 173.

14 Tendo entre seus corifeus Cesare Beccaria, Carmignani e Carrara.
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ideia abstrata de justica”, deixava “fora do direito penal grande numero
de delinquentes, precisamente os mais perigosos (os anormais)”.”

Quanto a Escola Positiva,’”® ponderou que “a sua formula
de responsabilidade legal, aliada ao critério da temibilidade, atende muito
mais eficazmente ao colimado objetivo da defesa social, legitimando
nao s6 a amplitude da orbita da repressdao como a multivariedade
da prevengao”.””

Para Hungria, “As escolas penais ndo passam, afinal de contas, de in6-
cuas vaidades litero-cientificas”.’®

Tomando sobre si 0 encargo de patentear o carater distintivo da Ciéncia
Penal, enunciou:

A ciéncia penal ndo comporta escolas, uma vez que ndo pode haver
diversidade de métodos na interpretacdo e aplicagdo das regras
ditadas pela vontade soberana do Estado. Seu tinico método possivel
é o dedutivo, o légico-abstrato, o técnico-juridico."

Fechando a abdbada de seu valente arrazoado, emitiu a declaracgao:

O tecnicismo juridico ndo é uma tendéncia do direito penal: é a
condi¢do sine qua non da realidade de uma ciéncia juridico-penal. S6
ele péde imprimir ao direito penal a admiravel unidade, harmonia e
coesdo com que se apresenta na atualidade.?’

Numa palavra, ndo se deve ocupar a ciéncia do direito senao de “defi-
nigdes, catalogagoes e sistematizagdo de conceitos latentes no cor-
po das leis que se propéem o combate a delinquéncia. E a dogmética
juridicopenal.”

Dentro de sua formacéo juridica, Nélson Hungria deu mostra da sua in-
dependéncia num dos momentos de sua atuacdo no STF. Nele, suas pa-
lavras deram importante testemunho da sua consciéncia de magistrado.

15 Nélson Hungria, “Questdes Juridico-Penais”, 1940, p. 155, Livraria Jacintho Editora, Rio de Janeiro.
16 Idem, ibidem, p.155.

17 Idem,ibidem, p.155.

18 Idem, ibidem, p.61.

19 Idem, ibidem, p.58.

20 Idem, ibidem, p.59.

32 « MPMG Juridico



Em 1952, ele era alvo de uma dura campanha negativa por parte de um
destacado jornalista do pais.?' Porém, é exatamente por causa habeas
corpus impetrado por esse jornalista que ele deveria funcionar. Vale a
pena registrar o seu voto naquele julgamento:

Quando entrei hoje neste recinto, vinha com o propdsito de alhear-me
a este julgamento, dando-me por impedido. Sofri, como é sabido, uma
tremenda campanha difamatéria por parte do jornalista ora paciente,
e me achei, hoje, entre as guampas deste dilema: se denegasse o
habeas corpus, estaria obedecendo a espirito de vinganga; se o
concedesse, estaria revelando medo, querendo fazer as pazes,
levantar bandeira branca, acovardar-me diante desse jornalista, que,
realmente, é truculento. Mas por um lado, de mim para mim, fiz exame
de consciéncia e me certifiquei de que jamais guardei 6dios, nunca meu
coragao foi ninho de rancores, e apesar de ter nascido na hinterlandia
e la vivido minha mocidade, nunca aprendi a dormir na pontaria, atras
do toco. Nao sei exercer vindictas, aguardando o adversario na “volta
do caminho”. Por outro lado, creio que meu passado de juiz fala por
mim. Se ndo sou um destemido, se ndo sou um Dom Quixote de la
Mancha, também n&o sou um covarde; sou um homem que nunca
deixei de ser igual a mim mesmo, e digo as coisas que me vém do
coragao a guela, custe o que custar. Houve, porém, um argumento que
me decidiu. Fiel ao meu ponto de vista, reiteradamente manifestado
em julgamentos, livros e artigos, meu voto tinha de ser a favor desse
homem; e suponhamos que esse meu voto |he faltasse e ele viesse,
por isso, a ter o habeas corpus denegado. Teria eu contribuido para
uma iniquidade em virtude de minha absteng&o. (...) Devo insistir em
que o paciente ndo me causa temor; pode ele reiniciar quando quiser
e como entender a campanha de difamagao contra mim, o que, alias,
deve fazer a qualquer pretexto, para ser coerente consigo mesmo; e
ja que lhe incorri nos ddios. Nao o temo em terreno algum. Nao € ele
santo da minha igreja, mas é preciso que eu faga justiga, evitando que
a minha subconsciente malqueranga possa prejudicar a sua causa
neste momento. Concedo a ordem.

5. Uma posicao institucional historica

Num outro momento, Nélson Hungria mostrou a sua independéncia e
clareza num momento de crise institucional do pais.

Com a morte de Getulio Vargas, em 24 de agosto de 1954, o vice-presi-
dente Jodo Fernandes Campos Café Filho assumiu a presidéncia em 31
de setembro de 1954. Em 8 de novembro de 1955, ele foi internado em

21 HC 32.331, rel. min. Luiz Gallotti, julgado em 5-12-1952, concedido para relaxar a priséo preventiva de
Carlos Lacerda.
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um hospital, devido a uma crise cardiaca. Assumiu a presidéncia Carlos
Luz, Presidente da Camara dos Deputados, trés dias depois, em face
de rebelido constitucional, ele foi afastado pelo Exército e em seu lugar
assumiu o senador Nereu Ramos, Presidente do Senado Federal.

Em 22 de novembro de 1955, o Congresso Nacional declarou estado
de sitio e impedimento do presidente Café Filho. Além disso, o Exército
cercou sua casa com tanques e metralhadoras, impossibilitando-o fisica-
mente de reassumir a Presidéncia da Republica. Contra essa deciséo de
impedi-lo de reassumir a presidéncia, Café Filho impetrou mandado de
seguranga ao Supremo Tribunal Federal.

Quando Café Filho quis reassumir a Presidéncia, o Exército ja se tinha
rebelado para instalar o chamado “Retorno aos Quadros Constitucionais
Vigentes”. O Congresso Nacional votou e aprovou uma resolugao deter-
minando o seu impedimento, o que foi aprovado no mesmo dia, por 179
votos a 94. O STF confirmou o ato do Congresso, ocasiao em que Nelson
Hungria acompanhou o voto do Ministro Relator, aduzindo em seu voto:

Afastado “o manto didfano da fantasia sobre a nudez rude da
verdade”, a resolugdo do Congresso nao foi sendo a constatagédo da
impossibilidade material em que se acha o Sr. Café Filho, de reassumir
a Presidéncia da Republica, em face da imposicdo dos tanques
e baionetas do Exército, que estdo acima das leis, da Constituicao
e, portanto, do Supremo Tribunal Federal. Podem ser admitidos os
bons propédsitos dessa imposigdo, mas como a santidade dos fins ndo
expunge a ilicitude dos meios, ndo ha jeito, por mais auspicioso, de
considera-la uma situagao que possa ser apreciada e resolvida de jure
por esta Corte. E uma situagédo de fato criada e mantida pelas forcas
das armas, contra a qual seria, obviamente, inexequivel qualquer
decisédo do Supremo Tribunal. A insurreigédo € um crime politico, mas,
quando vitoriosa, passa a ser um titulo de gléria, e os insurretos
estarao a cavaleiro do regime legal que infligiram; sua vontade é que
conta, e nada mais. [...] Contra uma insurreigéo pelas armas, coroada
de éxito, somente valera uma contrainsurreigdo com maior forga. E
esta, positivamente, ndo pode ser feita pelo Supremo Tribunal, posto
que este nao iria cometer a ingenuidade de, numa in6écua declaragao
de principio, expedir mandado para cessar a insurrei¢éo. [...] Jamais
nos incalcamos ledes. Jamais vestimos, nem podiamos vestir, a
pele do rei dos animais. A nossa espada & um mero simbolo. E uma
simples pintura decorativa - no teto ou na parede das salas de Justica.
Nao pode ser oposta a uma rebelido armada. Conceder mandado de
seguranga contra esta seria 0 mesmo que pretender afugentar ledes
auténticos sacudindo-lhes o pano preto de nossas togas.?

22 (HC 33.908, rel. min. convocado Afranio Costa, Pleno, julgado em 21-12-1955; e MS 3.557, rel. para o
acoérdao min. convocado Afranio Costa, Pleno, julgado em 7-11-1956).
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Em 7 de janeiro de 1956, o Tribunal Superior Eleitoral proclamou os re-
sultados oficiais do pleito eleitoral, € em 3 de janeiro realizou-se a ceri-
mdnia de posse de Juscelino Kubitschek e de Jodo Goulart, com o que o
pedido de Café Filho foi definitivamente indeferido.

6. Polemista de primeira plana

“Eramos uma lagoa placida e o Nélson nos transformou em um mar re-
volto.” 28

“Muitas vezes, com a minha facil e irreprimivel exaltagéo, fui provocador
de acalorados debates, em que todos nos empenhavamos, imprimindo
ondulagdes na superficie de nosso até entéo invariavel ‘manso lago azul’.”

Conta-se mesmo que, consciente de seu génio, certa vez teria solicitado
a um colega que puxasse a manga de sua toga se ele estivesse se exal-
tando muito. Em determinado julgamento isso ocorreu, mas, na terceira
“‘puxada” da toga, ele explodiu: “Pare de puxar minha toga, porque eu
ainda nao terminei!”

“A par da intensa atividade intelectual, que Ihe imprimia na figura auste-
ra admiravel, imperava em Nélson Hungria uma forga incoercitivel, que
nunca se atrofiava nem conhecia desmaios: uma sua permanente dispo-
sicao de luta pelas ideias que reputava proprias.”

Nos debates judiciais que se feriam entre os ministros da Suprema Corte
de Justica, durante os julgamentos dos processos, mostra-se bem a pre-
senca do implacavel argumentador: sua linguagem, conquanto ajustada a
praxe forense, era veemente e aniquiladora. E, realgcando essa sua atuagéo,
Evandro Lins e Silva observou que “a vocagao de Advogado com assento na
magistratura que o conduzia muitas vezes a veeméncia de uma linguagem
que provocava perplexidade e o assombro na mansietude dos tribunais”.?*

As manifestagdes do Ministro Nélson Hungria eram sempre firmes e cla-
ras. Alguns as teriam, por vezes, como agressivas e destemperadas. Em
resposta as suas acidas ponderagdes, o Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo chegou a enviar um protesto coletivo ao Supremo Tribunal
Federal contra um voto exarado pelo Ministro.?

23 Orozimbo Nonato, Supremo Tribunal Federal. Meméria Jurisprudencial Ministro Nélson Hungria. Lucia-
no Felicio Fuck. Brasilia 2012, (http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoPublicacaolnstitucionalMemo-
riaJurisprud/anexo/NelsonHungria.pdf).

24 “Grandes Juristas Brasileiros”. Almir Gasquez Rufino e Jaques de Camargo Penteado (orgs.), p.205.

25 Cf. voto no RE 33.827/SP, rel. min. Ary Franco, Primeira Turma, 14-1-1957.
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A bravura com que se empenhava no debate da lide sub judice é
constante em suas intervencdes, como se extrai deste relancgo “[...] per-
sisto no meu angulo de vista e por ele batalharei enquanto me restarem
forgas, todas as vezes que por aqui aparecerem casos idénticos”.

Todavia, a mostrar que a rigidez de suas posi¢cdes ndo implicava intole-
rancia pessoal, ele assim disse em voto no STF:

Perdoe-me o Tribunal pela minha exaltagéo, exaltagéo a que me impele
o desejo de ver assegurado, no caso, o que entendo ser o interesse da
justica. Isso de falar com veeméncia é, alias, do meu jeito, do meu modo
de ser. Enquanto falava o eminente colega ministro Mario Guimaraes,
confesso que fiz de tudo para manter controlada minha emotividade,
e isso pelo grande respeito que dispenso a Sua Exceléncia e ao
acatamento que devo ao Tribunal. Pedi a todos os deuses que ndo me
deixassem exaltar. Mas as ideias que me foram vindo no raciocinio de
improviso, aquecidas do coracéo, que sempre me vém aos gorgomilos,
conduziram-me ao acaloramento. Nao sou um intolerante, por mais
que parega tal, quando defendo minhas opinides. Jamais fui um
ultramontano. Defendo os meus pontos de vista com ardor, mas sem
o intuito de impd-los aos que pensam de modo contrario. Defendo-os
unguibus et rostris, com todas as energias do meu espirito e do meu
félego. Mas fico ai. A minha funda conviccdo de que estou pugnando
pela justica do caso concreto & que provoca o meu ardor; mas, findo o
debate, ainda que nao prevalega meu entendimento, ensarilho as armas
e ndo me fica 0 menor ressentimento, pois ndo me suponho o detentor
exclusivo da verdade. Peco perddo ao Tribunal, que ndo deve ver na
exaltagdo do meu voto sendo o meu amor pela Justiga, 0 meu propdsito
de que ajustica e o direito sejam atendidos no caso concreto, impedindo
a continuidade de uma condenacao que talvez represente um grave
erro judiciario, que ainda pode ser corrigido.?

A propésito de seu espirito inquieto, sdo inesqueciveis as palavras de
seu discurso de posse como ministro efetivo do Tribunal Superior Elei-
toral, em 23 de janeiro de 1957, que soam como antecipado pedido de
desculpas para as sensibilidades mais exageradas:

E possivel, meus Senhores, que eu, vez por outra, me exalte, me
exprima com veeméncia, mas vés me conheceis e a vos mesmo
peco o testemunho de que esta minha veeméncia, de que este meu
ardor, esta minha exaltagdo jamais foi e sera uma demonstragéo da
intolerancia ou de paixdo subalterna. Nao, Senhores! Este espirito,
este sentimento exaltado que possuo, que o bergo deu e s6 a tumba
ha de levar, ainda mesmo que me ameacem dores anginoides, é um
sinal, precisamente, da fé que consagro, da fé que deposito no Direito,
na Justi¢a e nos ideais humanos.

26 Debates HC 32.468/SP, rel. min. Nélson Hungria, Pleno, 17-6-1953.
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7.Forma da prestacao jurisdicional

A prestacao jurisdicional, através de sentengas, também foi tratada por
Hungria. Dentro de suas posigdes relativas a rapidez com que elas de-
vem ser prolatadas, disse, um dia, comentando a decisdo de um Juiz:

Nao é facil tarefa deslindar os pontos de chegada do Juiz. Dispondo
de vasto cabedal de leituras, tem ele o prazer das digressdes e das
citagbes eruditas, inteiramente esquecido da austera singeleza de que
deve revestir-se a literatura dos arestos. A cada passo, perde de vista
os temas nucleares, para discorrer de omni res cibili et quibusdam aliis.
Dir-se-ia que ainda nao se libertou da mania dos juizes novigos, que,
condoidos da pressuposta ignoréncia alheia e avidos de renome,
entendem de bordar suas sentengas com difusas ligbes doutrinarias,
em sete linguas diferentes. (p. 308).

“Essa vivaz disposi¢cao de animo, que avaliada por miseravel estalao po-
deria confundir-se com teimosia de espirito, ndo era outra coisa que ex-
pressao tipica de sentimento de justica, apanagio primordial do paladino
do Direito.”

8. 0 Tribunal Do Juri

Em inumeras ocasides, Nélson Hungria se revelou contra a instituicao
do Juri?” basicamente pela rejeicdo ao poder dos jurados, ao poder do
coronelismo como fenémeno politico e social das cidades menores. No
artigo “A justica dos jurados”, qualifica o tribunal popular como “o culto
da incompeténcia”, que pratica uma “justica de vispora, justica de roleta,
justica de loteria”.

Em toda a sua vida criticou o Tribunal do Juri, que colocava na mao de
leigos o julgamento de outras pessoas, muitas deles culpadas, mas que
eram inocentadas em razéo das frases feitas de um advogado.

Entre as inumeras passagens pitorescas de sua vida, conta-se que, ao
participar do Tribunal do Juri no interior de Minas, na década de 1920, o
réu levado a julgamento ndo passava de um criminoso perverso e con-
fesso, com testemunhas que declararam ter presenciado o homicidio, o
que convenceu o jovem promotor de que seria irremediavelmente con-
denado. Ocorre, porém, que, ao final dos debates, durante a peroracéo,
a defesa sustentou teatralmente: “O réu é inocente e se for condenado,
quero ver minha mulher num dos prostibulos desta cidade”.

27 Revista Forense, 1956, vol. 166.

37 « MPMG Juridico



Para surpresa do acusador, o réu terminou absolvido por unanimidade.
Depois do julgamento, Nélson Hungria, indignado com a decisdo, saiu
e, ao encontrar com um dos jurados, indagou o que o levara a absolver
o criminoso, recebendo a seguinte explicagdo simploria “Pois néo vé,
‘dotd’, que o advogado ia mandar a mulher pra zona se a gente conde-
nasse o homem?”

Doutra feita, o jovem Promotor Nelson Hungria viu um forasteiro, desam-
parado e desprotegido, na Comarca de Rio Pomba, ser condenado a pena
maxima de trinta anos de recluséo por ter matado um conhecido arruaceiro
na cidade, agindo com excesso de sua conduta em legitima defesa. “Nao
obstante a acusagao desprovida de veeméncia pelo jovem Nelson Hungria
e as evidentes atenuantes, o acusado foi condenado a trinta anos de reclu-
s&o. Condoido, o jovem promotor ndo s6 pediu a esposa que preparasse
as refeigdes do condenado, como s6 sossegou depois de obter a redugao
da pena e a concessao de seu livramento condicional, passados cinco
anos da condenagao, para reparar tamanha injustica”.

“Essas experiéncias pessoais certamente influenciaram o pensamento
do ministro Nélson Hungria, que considerava falido o sistema do juri”.2®

Entendem alguns que nao levava a bem a instituicdo do Juri, pois que a
ele se referia com patente acriménia. Ao contrario de Magarinos Torres,
que disse:

“O jari € a melhor forma de justica que eu conhego” -, taxava-o Nélson
Hungria de “apéndice infeccioso da justica” e, sobre isto, “osso de
megatério”: “(...) o famigerado Tribunal, osso de megatério que
persiste em ligar repressao penal e regime democratico, redundou,
pela incompeténcia e frouxiddo, em fator indireto de criminalidade.”

“O Tribunal do Juri, no Brasil, € uma vergonha, um atentado a nossa civili-
zagao juridica.?® Somente condena, ainda mesmo os inocentes, quando a
imprensa sensacionalista o reclama ou as paixdes politicas o exigem.” %

“Sorteados para o ‘Conselho de Sentencga’, os jurados investem-se na so-
berania do despropdsito, no incontrolado arbitrio da impericia, transfor-
mando a justica penal num jogo-de-cabra-cega”, ou no azar de uma rinha
de galos. Absolve ou condena por mero “palpite”, ou critérios aprioristicos,
por simpatia ou antipatia, por fastio ou desfastio, por Ihe ter agradado mais
a prosopopeia da acusagao que a da defesa, ou vice-versa.

28 Conf. STF. Memorial Jurisprudencial Ministro Nelson Hungria, Brasilia, 2012, pg.64, Luciano Felicio Fuck.

29 Expressao inserta do seu voto vencido, no HC 35.742/RJ, rel. para o acordao min. Afranio Costa, Pleno,
30-4-1958.

30 Conf. STF. Memorial Jurisprudencial Ministro Nelson Hungria, Brasilia, 2012, pg.65, Luciano Felicio Fuck.
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Entram para o conselho de julgamento com toda uma carga de aprioris-
mos, de ideias, tendenciosas, de paixdes de momento, de gratuitas pre-
vencgdes a favor ou contra os réus. Acessiveis a pedidos,*' comprometem
seus votos, de antemao, como se se tratasse de um obséquio banal. Nas
comarcas longinquas, como € sabido, o juri ndo é mais que um robot ma-
nejado pelo partido politico dominante; aos seus julgamentos precedem
os conciliabulos de véspera em que os jurados recebem do mandao local
o santo e a senha.

Uma das garantias da boa justi¢a reclamadas entre os versiculos do pré-
prio credo democratico, € a motivagdo dos pronunciamentos indiciarios.

Soberanos e irresponsaveis, os jurados nao sao contidos por freio algum.
Nao estao ligados a carreira funcional da Justi¢a, ndo estao sujeitos a san-
¢Oes disciplinares, sao isentos de prestacdo de contas, ndo necessitam de
granjear merecimento no oficio de julgar. Pois bem: ao Juri se permitem
decisbes monossilabicas, dogmaticas, sem qualquer explicagdo e toma-
das mediante voto secreto, para que se nao afete a sagrada irresponsabi-
lidade do votante ou o seu arbitrio de negar a verdade e a lei.*

O “coronelismo de aldeia” e o unilateralismo interesseiro dos advogados
criminais é que bradam pela manutencao do juri soberano, para que nao
cessem 0s seus proveitosos triunfos eleitorais ou profissionais.

Ele nunca se conformou em entregar a leigos a prisédo ou liberdade de cri-
minosos. Para gaudio, entretanto, dos advogados que atuam a barra do Tri-
bunal do Juri, a antipatia que Ihe votava o provecto Mestre como que ultima-
mente se aplacara e remitira. E o que revela a carta-prefacio, publicada no
portico do livro de Carlos de Araujo Lima, “Os Grandes Processos do Juri”.

Naquela carta-prefacio, ele observa que “no juri ha uma ‘encruzilhada
de duvidas’ que sao comumente levadas aos juizes de fato” e, diante do
tribunal de leigos, os advogados conseguem “tirar de vulgares pedras no
meio do caminho sonoridade e reflexos de cristal!”® E concluiu “Sinto-
-me tao envaidecido com isso que quase chego a me reconciliar com o
tribunal do povo...”.3

31 Os “pedidos” podem conter temores de violenta reagdo contra os recalcitrantes. Ha anos, em pequena
comarca do interland mineiro, um policial foi a juri por matar um homem com um tiro pela frente e trés pelas
costas, e a despeito da prova, ele foi absolvido por unanimidade. Soube-se, tempos depois do julgamento,
que aquele resultado fora o resultado de pressées sobre os jurados dos integrantes do destacamento policial.
32 Rev.For. 1956, vol.66.

33 Carta-preféacio ao livro editado por Carlos de Araujo Lima, “Os grandes processos do Juri”.

34 1955, vol. II, 1955.
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9. Arica personalidade do excelso jurista

Sua jornada na vida publica mostra fatos por muitos ndo conhecidos
como, por exemplo, a sua candidatura a deputado estadual, quando re-
sidia no interior de Minas Gerais.

No dia da elei¢ao, prestes a encerrar-se a votacgao, eis que chegam dois
eleitores, seus conterraneos, provenientes dos remotos grotdes das Alte-
rosas... Tao seguro estava Hungria da vitéria no pleito, que Ihes falou com
brandura e sem rebugo “Vocés nem precisam votar. Ja ganhei disparado.
Vamos tomar uma cerveja”. (Por essa época nao era obrigatério o voto,
nem imperava a lei seca, adversaria inflexivel dos devotos de Baco!).

Apos o escrutinio e ja apurados os sufragios, verificou-se, para espanto
geral, que o promissor candidato “havia perdido as elei¢des pela diferen-
¢a de um voto. Nunca mais quis saber de politica”.

Carlos Biassoti mostra como um incidente de vida contribui para novos
caminhos na vida de uma pessoa: “Foi assim que mofino incidente de
urna - ou o0 acaso, que alguém ja chamou de “pseuddnimo da Providén-
cia” -, deparou a Ciéncia Penal, ameagada de perder para a grei politica
seu mais auspicioso baluarte, aquele que Ihe haveria edificar o mais sun-
tuoso e perene monumento de gléria!”

Em 1943, Nélson Hungria era Professor de Direito Penal na Faculdade
Nacional de Direito, e disputava uma vaga de Desembargador do Tribu-
nal de Apelagéo do Rio de Janeiro com outros oito candidatos.

Fala-se que quase pds a perder a aguardada promogé&o, quando criticou
a repressao desencadeada pelo governo Vargas a revolugéo paulista de
1932. Hungria ndo sabia que, entre os alunos que o ouviam estava Alzira
Vargas, filha do presidente. Semanas depois, apos figurar numa lista de
nove pretendentes ao cargo, surpreendeu-se ao saber que fora escolhi-
do por Vargas, por influéncia de sua aluna, Alzira.

Sempre contra a pena de morte, Nélson Hungria, nos anos cinquenta
do século XX, foi um dos que, no Brasil, empenhou sua inteligéncia e
prestigio de criminalista em defesa de Caryl Chessman, de alcunha
“Bandido da Luz Vermelha”, um americano condenado a morte pela
Justica da Califérnia em 1948, nos Estados Unidos, por roubos e estu-
pros a casais de Holywood.

Em maio de 1959, disse Nélson Hungria, no “Centro Académico 11 de
agosto”, da Faculdade de Direito da USP:
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Para erradicar o mal, ndo € preciso erradicar o homem. O que cumpre
fazer ndo € matar o homem criminoso, mas o criminoso no homem.
A criminalidade ndo se extingue ou declina com a pena de morte.
Ao invés de irrogar-se arbitrariamente o direito de matar, ao Estado
incumbe promover a remodelagdo da propria sociedade, para que
se apresentem melhores condi¢des politicas, econémicas e éticas,
eliminadoras das causas etiologicas do crime.

Em 1950, Caryl Chessman foi executado. Mas, como disse Carlos Biasotti:

O toque de rebate pela abolicdo da pena de morte nao foi, certamente,
baldia mensagem as pedras do deserto, mas oportuno e autorizado
protesto lavrado a face dos grandes do mundo, para que extirpassem
de suas legislagbes “esse residuo de barbaria incompativel com o
mais elementar espirito de solidariedade humana”.*®

108. Nelson Hungria no juizo de autores

O conceito que fizeram dele os mais ilustres juristas do pais mostra o
quanto Nélson Hungria representou para o Direito Penal no Brasil.

Para Heleno Claudio Fragoso, “Nélson Hungria foi um dos mais notaveis
penalistas de todos os tempos”.3

René Ariel Dotti,*” tem-no como “(...) o maior penalista brasileiro de todos
os tempos, a transmitir licdes de humanidade, Direito e Justica para as
geragdes de seu tempo e do futuro”.®®

Dele disse Evandro Lins e Silva, Ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral, advogado e escritor de alto merecimento: “Nao ha favor nem lisonja
quando se proclama que Nélson Hungria € o maior penalista brasileiro
de todos os tempos”.*®

Hugo Mosca, Diretor-Geral da Secretaria do Supremo Tribunal Federal
foi preciso: “No campo do Direito Penal brasileiro, ninguém, até hoje, o
sobrepujou...”.“° Francisco Léo Munari disse em conferéncia que “a mag-

35 Nélson Hungria (simula: vida e obra), Carlos Biasotti, Des.Sao Paulo.

36 Cf. Nelson Hungria e Heleno Fragoso, Comentarios ao Codigo Penal, 1980, vol. |, t. I, p. 10.
37 Professor Titular de Direito Penal da Universidade Federal do Parana.

38 In Grandes Juristas Brasileiros, 2003, p. 206; Editora Martins Fontes; Sao Paulo.

39 Arca de Guardados, 1995, p. 96; Editora Civilizagdo Brasileira; Rio de Janeiro.

40 O Supremo Tribunal Federal e o meu Depoimento, 1975, p. 30; Cia. Editora Americana; Rio de Janeiro.
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nifica obra de Hungria, desde o Tratado sobre a Fraude, até os Comen-
tarios ao Codigo Penal, é insubstituivel nas bibliotecas juridicas do Brasil
e da América, demonstrando irretorquivelmente a profundidade de sua
inteligéncia dos fendmenos juridicos e seu extenso e variado saber”.4!

Para o Professor de Direito Penal da UFRJ e da Uerj Carlos Japiassu,
“embora muitos comentarios do jurista tenham sido superados pelo avan-
¢o da legislagéo, sua obra continua atualissima. Mesmo para os que nao
concordam com ele, a obra é fundamental, um marco do Direito Penal”.

Mario Hoeppner Dutra (1914-1997), Desembargador, membro da Aca-
demia Paulista de Direito e do Instituto Historico e Geografico do Estado
de Sao Paulo, colocou a obra juridica de Hungria em seu ponto preciso
nos dias atuais “Nélson Hungria faleceu no dia 16 de margo de 1969. Foi
o Pontifice Maximo de nosso Direito Penal, e até hoje, nenhum outro Ihe
tomou o lugar. A ninguém foi dado coroar-se com a tiara que cobriu a sua
fronte de mestre inigualavel”.*?

11.0legado de Nélson Hungria

O grande legado de Nélson Hungria foi a sua dedicagdo a causa publica
em todos os cargos e fungdes pelos quais passou. Em todos eles deixou
estampada, consistente e firme, a sua devogao ao trabalho pela verdade
e pela liberdade.

Além dos predicados de inteligéncia, rigidez de carater e largueza de alma,
dominava Nélson Hungria uma invulgar paix&do pela Magistratura, a qual
serviu sempre com incontestavel fidelidade, por mais de quarenta anos.

Para que se tenha uma visao da sua atuagdo no Supremo Tribunal Fe-
deral, € preciso que se saiba que a sua monumental obra, enquanto
membro daquele Tribunal, durante os quase dez anos em que ali judi-
ciou,”® compreende mais de cinco mil acérdaos, envolvendo questdes
relacionadas ao Direito Penal e Processo Penal; discussbdes do Direito
Constitucional da época e aos demais ramo do Direito, desde o Direito
Civil e o Processo Civil até o Direito Administrativo e o Tributario.

Os caracteristicos votos enfaticos e precisos do ministro Nélson Hun-
gria reinem extensa riqueza, nao sé de conhecimento dogmatico, como

41 Ciclo de Conferéncias sobre o Anteprojeto do Cédigo Penal Brasileiro de Autoria do Ministro Nélson
Hungria, 1965, p. 461. Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo.

42 Conf. Perfis, 1981, p.88, Sao Paulo.

43 4-6-1951 a 14-4-1961.
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também de logica juridica e de bom senso, qualidades indispensaveis ao
devido exercicio da magistratura.

“Ele jamais pautou suas convic¢des por modismos ou pela popularidade
das ideias. Seu espirito de magistério e sua devogao a verdade e a cién-
cia sempre guiaram suas investigacdes e seu juizo sobre o acerto ou de-
sacerto, qualidade ou deficiéncias de teorias, solugdes e até institutos”. 4

Por vocagédo e dedicado aprofundamento académico, o Ministro Nélson
Hungria notabilizou-se pelo dominio do Direito Penal, seja como magis-
trado, seja como professor, seja como ativo participante dos projetos le-
gislativos. N&do se pode negar que o desenvolvimento do Direito Penal no
Brasil, de forma especial, deve muito ao Ministro Nélson Hungria.

Suas manifestagdes eram repletas de citagdes tanto de autores nacionais
quanto de estrangeiros. Da Biblia e classicos romanos até os mais moder-
nos autores de sua época, essas citagdes tinham em comum apenas uma
caracteristica: nunca foram usadas desnecessariamente por vaidade ou
soberba, mas tinham sempre o objetivo de melhor esclarecer um aspecto
da discussdo. Além disso, o registro escrito dos votos e as notas taqui-
graficas ndo escondem a notdria exaltacdo e o entusiasmo que as mais
diversas discussoes juridicas suscitavam no experiente magistrado.

Sua dedicagéo transparece pela inconfundivel verve, propria de quem se
importa e ama seu oficio a ponto de engajar-se com tal afinco aos debates
em Plenario. Por outro lado, a vocagéo de professor incutia-lhe o apego a
verdade e a coragem de apontar as dificuldades, chamando-as pelo nome,
sem quaisquer ambiguidades, tergiversagdes ou subterfugios.

Em razao do limite constitucional de idade, foi aposentado por decreto de
11 de abril de 1961, despedindo-se da Corte na sessédo de 14 do mesmo
més. A mencionada cerimdnia de despedida foi marcada pela presenga do
Presidente da Republica, Dr. Janio da Silva Quadros, circunstancia excep-
cional jamais repetida, antes ou depois, em preito semelhante no Tribunal.
Foi saudado, em nome do Tribunal, pelo Ministro Ary Franco, falando pela
Procuradoria-Geral da Republica o Dr. Joaquim Canuto Mendes de Almei-
da; pela Ordem dos Advogados do Brasil, Segéo do Distrito Federal, o Dr.
Leopoldo Cesar de Miranda Lima; pela Ordem dos Advogados do Brasil,
Secéo de Sao Paulo o Dr. Eloy Franco de Oliveira; pelo Instituto dos Advo-
gados Brasileiros o Dr. Ruy Nunes Pereira e pelos advogados criminalistas
do entédo Estado da Guanabara, o Dr. Evandro Lins e Silva. Apos a apo-
sentadoria dedicou-se as atividades advocaticias.

44 Conf. “Memoria Jurisprudencial - Ministro Nélson Hungria”. Brasilia 2012. Luciano Felicio Fuck, item
2.1.4,p.62.
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Nélson Hungria faleceu em 26 de marco de 1969, na cidade do Rio de
Janeiro. Conta a crbnica familiar que antes de sua morte pediu desculpa
aos filhos por nao ter deixado de heranga nenhuma riqueza material, e,
ainda, um dos jornais do Rio noticiou que, antes do seu falecimento, fez
lembrar aos filhos reunidos juntos a seu leito que, quando fosse levado
para o cemitério, sairia repetindo em siléncio, dentro do caixao mortuario
“Aqui vai o Nélson, muito a contragosto”.

No juizo dos doutos, que lhe examinaram com pontual diligéncia a gran-
diosa obra nas profundezas do Direito Penal e os trechos de sua vida na
Magistratura, Nélson Hungria, pela fulguragdo do talento, amplo saber e
trabalho probo e fecundo, inscreveu seu nome, com caracteres de ouro,
no frontao do templo da eterna gléria.

Oxala seus lucidos pronunciamentos e suas fecundas ligbes continuem
a encontrar eco nos pensadores do Direito e, sobretudo, nos seus suces-
sores no Pretdrio Excelso.

JOAQUIM CABRAL NETTO

Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Instituto
Histérico e Geografico de Minas Gerais. Academia de Letras do Ministério Publico de
Minas Gerais.
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OS DESASTRES E A IRRESPONSABILIDADE ORGANIZADA
INSTRUMENTOS PARA A RESPONSABILIDADE

PENAL EMPRESARIAL INDIVIDUAL

ALEX FERNANDES SANTIAGO

Promotor de Justica

PLiNIO LACERDA MARTINS
Promotor de Justica aposentado

Resumo: Uma moderna teoria da responsabilidade empresarial € uma necessidade
do Estado Democratico do Direito em uma sociedade do risco, especialmente nos
desastres, evitando-se a irresponsabilidade organizada. Aresponsabilidade do superior
hierarquico do artigo 2° da Lei 9.605/98, analisada sob a teoria dos sistemas, expressa
um caso de dupla contingéncia, com foco na prevengéo do dano ambiental, e estimula
aqueles que efetivamente exercem o controle sobre a empresa, fagam, por meio da
fiscalizagdo e supervisdo, que os subordinados cumpram as normativas ambientais,
e adotem as medidas necessarias para a prevencao do dano ambiental, ainda que,
para tanto, tenha que reorganizar-se a empresa. Contudo, nas investigacdes relativas
aos crimes praticados na atividade empresarial somente ha sentido em passar-se a
discusséo de eventual omissao do superior hierarquico quando alcangado um estagio
em que nao identificada uma ordem do superior para seu subordinado, ou pelo menos
a criagdo de um cenario propicio a realizagao do delito.

Palavras-chave: Direito Penal Ambiental. Responsabilidade penal do empresario.

Abstract: A modern theory of corporate responsibility is a necessity of the Democratic
Rule of Law in a risk society, especially in disasters, avoiding organized irresponsibility.
The responsibility of the hierarchical superior of article 2 of Law 9.605/98, analyzed under
systems theory, expresses a case of double contingency, with a focus on the prevention
of environmental damage, and encourages those who effectively exercise control over
the company, do, through inspection and supervision, that subordinates comply with
environmental regulations, and adopt the necessary measures for the prevention of
environmental damage, even if the company has to be reorganized to do so. However,
in the investigations related to crimes committed in the business activity, there is only
sense in moving on to the discussion of a possible omission by the hierarchical superior
when a stage is reached in which an order from the superior for his subordinate has not
been identified, or at least the creation of this favorable scenario. carrying out the offense

Keywords: Environmental criminal law. Entrepreneur’s criminal liability.

Sumadrio: 1 Introducéo. 2 A sociedade do risco. 3 O papel do Direito na sociedade do
risco. 4 O Direito Penal do risco. 5 Aimportancia de um Direito Penal da Empresa eficaz.
5.1 As dificuldades do Direito Penal nos delitos cometidos no contexto empresarial. 5.2
A irresponsabilidade organizada. 5.2.1 A irresponsabilidade organizada e sua projecao
penal. 6 Os instrumentos utilizados pelo Direito Penal Ambiental para a responsabilidade
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penal dos dirigentes. 6.1 O conceito de dupla contingéncia como fundamento da
responsabilidade empresarial individual ambiental pelos delitos cometidos pelos
subordinados. O artigo 2° da Lei 9.605/98. 6.2 Os garantes de controle nas empresas. O
dever de garantia relativo aos ilicitos penais cometidos pelos subordinados e a prevencéo
de danos ambientais. 6.3 Outros instrumentos disponiveis para a responsabilidade
empresarial individual. A responsabilidade em comisséo por omissao como hipotese
muito especifica. A verificagdo da existéncia de ordem ou politica criminal de empresa
como primeiro foco da investigagdo. 6.3.1 Outras possibilidades de aplicagdo. O dominio
social do fato e a autoria mediata. 7 Concluséo. 8. Referéncias.

1. Introducao

Ocorrido o desastre, que comumente se verifica no contexto de ativida-
des empresariais arriscadas, vem a pergunta: quem €& o responsavel?
Movimenta-se o aparato estatal na investigacéo, acusacao e julgamento,
utilizando as regras estabelecidas para a atribuicdo de responsabilidade.

No entanto, aquilo que parecia simples se apresenta bastante compli-
cado. A forma como se desenvolve a moderna atividade empresarial,
sob os principios da divisao e especializagéo do trabalho, com multiplas
ramificagbes, horizontais e verticais, e ainda com a complementarida-
de das contribuigbes de todos os intervenientes do processo produtivo,
desafia o Direito a ingressar nessa estrutura fechada, que oferece bar-
reiras a que se alcance(m) a(s) pessoa(s) individual(is) verdadeiramente
responsavel(is) pelo dano ambiental ou pela exposigéo ao risco. E dizer,
efetivamente responsaveis pelo processo decisorio interno, seja pela to-
mada de decisdo determinante do fato, por ordenar sua execugéao, ou,
simplesmente, por ndo haver adotado as medidas necessarias para evi-
tar sua ocorréncia.

Aliam-se a isso profundas discussdes sobre causalidade. O drama, inicia-
do pelo desastre, com danos e destruigbes irreversiveis, se prolonga.

A especial dificuldade de imputagdo no ambito corporativo € uma proje-
¢ao muito especifica, no ambito penal, da irresponsabilidade organizada,
conceito central no marco tedrico da sociedade de risco, 0 que merece ser
aprofundado no presente artigo, bem como o instrumental disponivel para a
responsabilizagcdo daqueles que tém o poder de organizar a empresa para
evitar os danos ambientais, e, mais do que isso, os proprios desastres.

2. A sociedade do risco

A expressao sociedade do risco aqui nao sera compreendida como um
conceito especifico e delimitado, senao como uma forma discursiva, des-
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de a compreensao de discurso como “um conjunto de ideias, conceitos
e categorizagbes que é produzido, reproduzido e transformado em uma
série particular de praticas, pelas quais o significado é dado a realidades
fisicas e sociais". Também é imperioso frisar que a expressdo nido evo-
ca somente uma conexao semantica? e permite diversas interpretacdes
possiveis®, sendo que varios tedricos possuem distintas visdes sobre a
sociedade do risco mundial, em posi¢des classificadas como realistas
(subdivididas em estrita ou reflexiva) ou construtivistas (a seu turno tam-
bém divididas em estrita ou branda)*. Ndo obstante, seguramente a te-
oria formulada pelo socidlogo Ulrich Beck € uma das mais expressivas,
e sera o fio condutor deste estudo, especialmente em seu conceito de
irresponsabilidade organizada.

Os riscos modernos sao consequéncia de decisdes conscientes da pro-
pria humanidade, materializadas através da atuacdo de empresas ou
Estados, em aplicagéo do saber técnico e na busca da obtencéo de van-
tagens econdmicas, como cara oculta do “progresso™. Dessa forma, os
membros dessa nova sociedade temem os avangos da mesma Ciéncia
que parecia ter - e ser - a solugao para tudo. Medo este que da lugar a

1 HANNIGAN, John. Sociologia ambiental. Petrépolis: Vozes, 2009, p. 61

2 HERZOG, Felix. Sociedad del riesgo, derecho penal del riesgo, regulacion del riesgo. Perspectivas mas
alla del derecho penal. Em: AAVV. Critica y justificacion del derecho penal en el cambio de siglo: el anélisis
critico de la escuela de Frankfurt/ coordenadores: Luis Arroyo Zapatero, Ulfrid Neumann, Adan Nieto Mar-
tin. Cuenca: Universidad de Castilla-la Mancha, 2003, p. 250

3 SUAREZ GONZALEZ, Carlos J. Derecho penal y riesgos tecnolégicos. Em: AAVV. Critica y justificacion
ey P-290.

4 Conforme lista de BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo mundial. En busca de la seguridad perdida.
Barcelona: Paidds, 2007, p. 131.

5 BECK, La sociedad del riesgo mundial..., p. 49. Nao por outra razao tedricos como Luhmann propuseram
distinguir risco e perigo, relacionando este ultimo a problemas externos, ndo causados pelos afetados. Nao
obstante, vale aclarar: para Luhmann, quando o possivel dano & provocado externamente, isto €, tem uma
atribuicdo ou, dito de outra maneira, quando a sociedade se vé exposta a um problema que néo foi provocado
por quem sofre o dano, ha um caso de perigo. J& quando o possivel dano é consequéncia de uma deciséo,
se esta frente a um caso de risco. Por conseguinte, os ataques barbaros, as epidemias, a fome, a peste,
resultam enquadraveis como casos de perigo vividos pelos antigos, enquanto os danos ambientais vividos
hodiernamente ndo sdo senédo consequéncia de riscos assumidos no contexto de decisdes da industriali-
zagao e das novas tecnologias (LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. 3 ed., México, DF: Universidad
Iberoamericana, 2006, p. 67, 70, 151-2 e 157). Giddens promove distincdo semelhante (GIDDENS, Anthony.
“Risk and responsibility.” The modern law review. Vol. 62, n. 1, janeiro de 1999, p. 3). Luhmann recorda que
tal distingéo implica um paradoxo: o risco de uns é o perigo de outros. O afetado por um dano ambiental na
maioria das vezes se vé ameacado por decisdes que ele mesmo ndo pode tomar nem controlar. Entéo, para
o afetado ha um perigo, em situagdes que, para a instancia deciséria, como uma empresa contaminante, por
exemplo, constituem risco. Para superar o paradoxo, o discurso ecolégico identifica aqueles que causam
danos e aqueles que protegem o ambiente (LUHMANN, ob. cit., p. 158-9). Contudo, se considerada a socie-
dade moderna em seu conjunto, o que lhe caracteriza € o risco: sdo suas decisdes que acarretam os proble-
mas que ela enfrenta. Tais riscos, para melhor distingdo que aquela que Luhmann cataloga como perigos,
também serdo chamados de riscos manufaturados (como o faz GIDDENS, “Risk and responsibility.”..., p. 4)
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uma sensagao de inseguranga a respeito das mesmissimas vitorias da
modernidade pelos riscos que ocasiona. Os problemas que surgem nao
ocorrem pela falta de funcionamento da tecnologia; de fato, os problemas
se verificam porque a técnica funciona e obtém os fins a que se propde®.
A confianga nos expertos desaparece, porque as novas técnicas afetam
a populagao, fazendo a opinido publica reagir.

A propria Ciéncia ndo aparece ja - tanto para a sociedade e para os
préprios cientistas - como aquela que brinda seguranca e prosperidade.
E cada vez mais encontra dificuldades no momento de brindar certeza
inequivoca de segurancga, conformando-se agora tdo-somente com res-
postas estimativas. Os expertos discordam entre eles.

Ademais, cresce a suspeita que sob conclusdes ditas cientificas se alber-
guem interesses de empresas e governos. Constata-se a existéncia de uma
“ciéncia de mandato”, empregada para a formulagdo de politicas publicas,
que, apesar da fachada de neutralidade, é influenciada por consideragdes
politicas (preservar empresas e empregos ou restringir uma atividade que
causara danos a saude e ao meio ambiente vinte anos depois?).

Essa nova sociedade, em que predomina a sensacao de inseguranga
pela existéncia de novos riscos, frutos de opcdes conscientes, sera eti-
quetada como sociedade do risco.

Havera varias acepc¢des de risco em distintas areas: negdécios, bem-es-
tar, medicina, militar, moral. O risco se converte em ubiquo, uma abor-
dagem moderna de uma sociedade que reflete sobre os temas que lhe
preocupam. Também sera, de alguma forma, medida de valor, uma nova
moral (os que se arriscam e tém éxito sdo reconhecidos pela socieda-
de); socialmente a percepgao sera muito enfrentada pelos contratos de
seguros, que imprimem valor ao risco, atribuindo-lhe valor financeiro e
havera uma terceira percepgao, que é a juridica’. Que riscos devem ser
tolerados e quais ndo? Quem deve ser responsavel?

Surgem novas arenas sociais do risco, nas quais os atores dirigem seus
discursos buscando influir na formulagao de politicas publicas. Criam-se
diversos papéis especificos: a) os portadores do risco, que sao aqueles
potencialmente expostos ao risco, as vitimas, os danificados; b) os de-
fensores dos portadores do risco, que lutardo por aqueles, como ONGs,
alguns o6rgaos publicos especificos (como o Ministério Publico para a de-
fesa dos consumidores e do meio ambiente no Brasil), alguns politicos; c)

6 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo..., p. 146.

7 EWALD, Francois. “Risk in contemporary society.” Connecticut Insurance Law Journal, vol. 6, 1999-2000,
p. 365-373.
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geradores do risco, como empresas bioquimicas e de farmacos; d) inves-
tigadores do risco, cientistas e universidades que discutirao a aceitabilida-
de do risco; e) arbitros do risco (agéncias reguladoras, Congresso, Poder
Judiciario), que decidirdo se o risco pode ser aceito ou se deve ser — em
contrario — limitado de anteméao e f) informantes do risco, que s&o os meios
de comunicagdo, os quais levardo tais questdes a agenda publica?.

Diante dessa configuracédo da sociedade, cabe perquirir o papel do Direito.

3. 0 papel do Direito na sociedade do risco

Com a acumulagéao do capital, o crescimento econdmico foi instituciona-
lizado de um modo natural ndo planejado, fazendo que ndo houvesse
opcao para o controle consciente desse processo®, considerando que o
género humano se vé desafiado pelas consequéncias socioculturais nao
planificadas do progresso técnico, seja para conjura-lo, seja para apren-
der a dominar o seu destino social.

Esse questionamento assume maior valor quando se verifica que ha um
deficit de normatividade sistémico. Cada esfera sistémica — Economia,
Direito, Politica, dentre outros — possui linguagem, légica, racionalidade e
telos proprio e sdo manejados por especialistas que nao questionarao o
telos do sistema; em verdade, o especialista de cada sistema se limitara
a buscar os meios adequados para a realizacéo do felos do sistema em
que inserido, os meios adequados para a realizagado de seus fins, impli-
cando inequivoco deficit normativo. Isso também tera como equivalente
simétrico um deficit de racionalidade, uma vez que os sistemas, autono-
mizados, trazem apenas uma racionalidade corretiva para que cumpram
seu felos. Essa discussao € essencial para as empresas, que operam
em uma perspectiva funcional. O deficit de normatividade sistémico € um
debate essencial na discussao da razao pratica.

Na evolugao que se espera, joga um papel fundamental o Direito.

Sistemas e mundo da vida podem ser diferenciados, recorda Habermas,
conforme a existéncia ou ndo de interagdo entre as partes. No siste-
ma econdmico capitalista, a interagao se da de forma abstrata, entre o
consumidor e o produtor. J& no mundo da vida, os atores se enfrentam

8 Conforme sintetiza HANNIGAN, ob. cit., p. 169-171.

9 HABERMAS, Jiirgen. A crise de legitimag&o no capitalismo tardio. 2 ed., Rio de Janeiro: Tempo Brasi-
leiro, 2002, p. 57.

10 HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ‘“ideologia”. Lisboa: Edi¢des 70, 2009, p.105.
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diretamente, em uma situagdo de acao concreta. Contudo, a socieda-
de moderna tem-se caracterizado pelo desacoplamento do sistema e do
mundo da vida, trazendo como resultado a objetificagao: o sistema social
acontece definitivamente fora do horizonte do mundo da vida. Para uma
relacdo razoavel entre mundo da vida e sistemas, para que ndo mais
ocorra a colonizagdo do mundo da vida pelos sistemas, assume o Direito
papel fundamental, integrador, justamente porque o Direito ocupa posi-
¢ao estratégica entre os sistemas e o mundo da vida. E o Direito quem
exerce essa mediagao, e tem nele insito prodigioso potencial racional
da razdo comunicativa, tornando-se um meio apto a reunir os diferentes
interesses presentes nas fragmentadas sociedades modernas™.

No contexto da sociedade contemporanea, o Direito assegurara canais
para a formagédo consensual de uma sociedade democratica. Permiti-
ra que a agao comunicativa ganhe forga por instrumentos institucionais
assegurados juridicamente. Preservara os canais para a formagao da
opinido e da vontade.

Frente aos problemas gerados pelos riscos manufaturados em uma socie-
dade que mantém um elevado cursor quanto a sua percepgao de insegu-
ranga, as diversas areas do conhecimento humano séo entao revisitadas,
na busca de possiveis contribuicdes. Nesse ponto, se considera que o
sistema juridico cumpre uma fungao para a sociedade — que “serve” a so-
ciedade — e que este sistema juridico participa na constru¢do da realidade
que vive a sociedade’'?, e, mais além, se considera que esta mesma socie-
dade apresenta o discurso de que se deve fazer algo pelo meio ambiente,
compreensivel é que se busquem contribuicbes também no Direito.

Afirmar isso ndo é dizer que o Direito €, em especial, o Direito Penal terdo as
solugdes para os problemas que afligem o meio ambiente. Nao se pode ser
téo ingénuo. Este reflete seu entorno, dependente de questoes econdmicas,
politicas, religiosas. Nao se pode olvidar tampouco que foram os mesmos
triunfos da sociedade moderna que nos levaram a esta situagéo, que o Direi-
to — sozinho — ndo podera gerir adequadamente, como frisa Beck:

“Una contradiccion capital de la sociedad de riesgo — podria resumirse
asi — consiste en que el mundo se enfrenta a megapeligros que tienen
su origen en los triunfos de la sociedad moderna (mas industria, nuevas
tecnologias)y que, pese alas promesas de seguridad de las instituciones
del Estado, ningun principio legal, cientifico o politico vigente puede

11 JOAS, Hans. Teoria social: vinte ligées introdutérias / Hans Joas, Wolfgang Knobl. Petropolis, RJ:
Vozes, 2017, p. 264, 266, 268 e 273.

12 LUHMANN, Niklas. EI derecho como sistema social. Em: Teoria de sistemas y Derecho Penal. Funda-
mentos y posibilidad de aplicacién. Organizador Carlos Gomez-Jara Diez. Lima: Ara Editores, 2007, p. 104.
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justificar, imputar, compensar ni gestionar (preventivamente) de
modo adecuado. ;Cémo se consigue mantener oculta o latente esta
contradiccion — que ya es un silencio a voces en y entre los sistemas y
organizaciones sociales — incluso cuando se pone ante los televisivos
ojos de la opinién publica (mundial) al ocurrir una catastrofe?'®”

Nao obstante, “..sélo el Derecho puede determinar qué es legal o ilegal,
y al decidir esta cuestién debe referirse siempre a los resultados de sus
propias operaciones y a las consecuencias que tiene para las futuras
operaciones del sistema™”.

Parafraseando Luhmann, tem-se que somente o Direito pode determinar
0 que é legal ou ilegal no ambito do meio ambiente e, ao decidir esta
questao, deve estar atento aos resultados de suas proprias operagoes e
as consequéncias para as presentes e futuras geragoes.

Esse é o busilis. Sem cair na cilada do Estado-espetaculo, que tenta
enganar a populagédo com a mensagem de que a simples edicdo de uma
lei resolve o problema', é mister reconhecer que o Direito tem a carac-
teristica unica de processar, de uma maneira que nenhum outro sistema
pode fazer, as expectativas normativas capazes de manter-se a si mes-
mas em situagdes de conflito. E, se é ébvio que ndo pode garantir que
essas expectativas ndo serdo violadas, de outra parte pode garantir que
se mantenham como expectativas, ainda no caso de que sejam defrau-
dadas. E assim o Direito mantém a perspectiva de resolver conflitos, uma
vez que contém uma decisdo preliminar — por mais confusa que possa
apresentar-se no caso concreto — acerca de quem deve aprender da
violagdo e quem nao'.

4. 0 Direito Penal do risco

Os problemas juridicos devem ser situados no contexto da sociedade
que os cria e, a sociedade contemporanea, como visto, € uma socieda-
de que tem o “estado de risco” como meio natural'. Os cidadaos, que

13 BECK, La sociedad del riesgo mundial..., p. 54-5.
14 LUHMANN, EI derecho como sistema social ..., p. 105.

15 OST, Francois. A natureza a margem da lei: a ecologia a prova do Direito. Lisboa: Instituto Piaget,
1995, p. 123.

16 LUHMANN, E/ derecho como sistema social ..., p. 105-106.
17 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Sociedad del riesgo, derecho penal del riesgo, regulacién del riesgo.

Perspectivas més allé del derecho penal. Em: AAVV. Critica y justificacion ..., p. 244.
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conforme as teorias que remontam a Hobbes e que hoje atualizadas per-
cebem o Estado como seu protetor, a ele acorrem com demandas de
intervengao frente aos novos problemas sociais. Esse € o primeiro ponto
que se deve destacar. Existe uma demanda social de protegéo frente aos
novos riscos, em uma sociedade que busca seguranca frente a ameacas
que antes desconhecia, e que se potencializam até termos inéditos, que
incluem a possibilidade de auto-aniquilagao.

Em uma sociedade do risco, a Politica se encontra demandada a atuar
preventivamente, sob a légica de argumentagéo de que seria melhor im-
pedir o que origina os danos que repara-los posteriormente, em especial,
porque em muitos casos nao havera como reparar. Essa demanda social
de maior protegao € um ponto de partida real, e ainda que a doutrina possa
criticar a canalizagdo de tal pretenséo para (e, no pior dos cenarios, so-
mente para) o Direito Penal, ndo se pode negar que o emprego da ameaga
penal goza do apoio da opinido publica, em um raro consenso.

A opiniao publica passa a exigir regulagdes mais estritas e, na maioria das
vezes, a questdo é entregue ao Direito, em especial, ao Direito Penal, ge-
rando inclusive um Direito Penal do risco, cuja principal caracteristica sera
a pretensao de desenvolver um Direito Penal preventivo “...que afronte los
nuevos grandes riesgos de la sociedad moderna, acudiendo a la tutela an-
ticipada de bienes juridicos universales, mediante las técnicas de peligro,
fundamentalmente, a través de los delitos de peligro abstracto™”.

Muito bem. O fato é que a teoria socioldgica da sociedade do risco domi-
nou o debate penal e as reformas legislativas em fendmeno que come-
¢ou na Alemanha e se estendeu ao mundo juridico-penal de forma incisi-
va, constituindo-se em verdadeiro fopos em que se situam as discussdes
sobre a politica criminal e o Direito Penal atual?.

Uma das perguntas fundamentais na sociedade atual € como podem
0s riscos e ameagas, coproduzidos sistematicamente nos processos
de modernizagao, evitar-se, minimizar-se, dirigir-se, serem limitados e
distribuidos de tal sorte que ndo impegam o processo de modernizagao

18 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. La expansién del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. 2 ed., ampliada. Buenos Aires: B de f, 2008, p. 6-10, destaca que seria
ingénuo situar a causa desse novo Direito Penal na perversidade do aparato estatal, pois as causas do
fendmeno de “expansao” se encontram na mudanca de papel do Direito Penal na representagao que dele
tem amplas camadas sociais.

19 NAVARRO CARDOSO, Fernando. “El derecho penal del riesgo y la idea de seguridad.” Pensamiento
penal y criminolégico. Revista de Derecho Penal Integrado, ano VI, n. 10, 2005, p. 170.

20 MENDOZA BUERGO, Blanca. “Exigencias de la moderna politica criminal y principios limitadores del

Derecho Penal”. Anuario de derecho penal y ciencias penales. Tomo LI, 2002, p. 281. Também PRIT-
TWITZ, Cornelius. Sociedad de riesgo y derecho penal. Em: AAVV. Critica y justificacion..., p. 261.
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nem transpassem os limites do que seja “exigivel” (em termos ecoldgico,
médico, psicoldgico e social)?'?

A crescente interdependéncia dos individuos na vida social propicia que
cada vez mais a indenidade dos bens juridicos dependa da realizagdo de
controles de riscos por parte de terceiros; diante disso, nos encontramos
em um modelo de sociedade orientado a uma restricdo progressiva das
esferas de atuagao arriscada. E o Direito Penal, que tradicionalmente re-
acionava a posteriori contra um fato lesivo, individualmente considerado,
se transforma agora em um Direito de gestdo punitiva de riscos gerais??.

Nesse contexto, € possivel compreender a existéncia de um Direito Pe-
nal do Risco?®. O Direito Penal do Risco é, portanto, um Direito Penal que
responde a escala de valores do grupo social que o mantém?*. E “entre
los muchos instrumentos juridicos que ha de utilizar no hay por qué negar
de partida que quede un papel — aunque deba ser residual y pequefio —
para las normas penales y la pena?.”

O ambito proprio do Direito Penal do risco (ou do risco manufaturado)
sera os crimes ambientais, os crimes de risco catastrofico, como os
relativos a energia nuclear ou estragos ocasionados por meios poten-
cialmente destrutivos e relacionados as novas tecnologias, e delitos
relativos a biotecnologia ou técnicas da vida, como os pertinentes a
manipulagéo genética?.

21 E o questionamento que se faz, com base em Beck, HERZOG, Felix. “Limites al control penal de los
riesgos sociales (Una perspectiva critica ante el derecho penal en peligro)”. Anuario de derecho penal y
ciencias penales. Tomo LII, 2002, p. 318.

22 SILVA SANCHEZ, ob. cit., p. 17, 37 e 134.

23 Por mais que se critique a expresséo Direito Penal do risco, tem esta a virtude de ser didatica, ainda
que signifigue um conceito vago. E ¢ inegavel que a expressao se impds, e € reconhecida pela doutrina.
Sobre as criticas a expressdo, NAVARRO CARDOSO, Fernando. “El derecho penal del riesgo... ", p. 166-
8; PAREDES CASTANON, José Manuel. “Sobre el concepto de derecho penal del riesgo: algunas notas.”
Derecho penal contemporaneo. Revista Internacional, Bogota: julho-setembro 2003, n. 4, em especial a
p. 114, e FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Retribucién y prevencién general. Buenos Aires: Bdef, 2007, p.
415-421. Ressalta o professor da Universidad Auténoma de Madrid que se trata mais bem “de un eslégan
con el que se realiza un diagndstico critico del Derecho Penal actual’ (p. 417) frisando que a Escola de
Frankfurt conferiu ao termo sociedade do risco conteido muito mais amplo que o de Beck (p. 418) e que a
argumentacéo de seus integrantes se move em um metaplano conceitual, “descalificando como Derecho
Penal de Riesgo a todo modelo politico criminal que no se adecue a sus propios presupuestos teéricos”
(p. 419), em contra da protecéo de bens juridicos coletivos e da configuragédo de tipos de perigo abstrato.

24 CUESTA AGUADO, Paz M. de La. “Tipificacion del riesgo y delitos de peligro.” Revista de Derecho
Penal 2007-2: delitos de peligro. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 2007, p. 136.

25 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. “Sobre la ‘administrativizacion’ del derecho penal en la ‘sociedad del
riesgo’.” Derecho penal contemporaneo. Revista Internacional, Bogota: jul.-set. 2003, n. 4, p. 120.

26 CUESTAAGUADO, ob. cit., p. 132.
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Sua politica criminal tera as seguintes caracteristicas:

a) prevengao como maior preocupacgao frente aos grandes riscos,
provenientes das atividades tecnoldgicas e industriais, os riscos
“manufaturados”;

b) protegdo de novos bens juridicos, de natureza universal e

c) atender ao afa de seguranga?.

Nesse cenario, a integragdo que se espera a partir do Direito, especial-
mente do Direito Penal Ambiental, ainda € um projeto a ser desenvolvido,
especialmente, pela aplicagao jurisprudencial.

Contudo, essa ainda é uma questdao pendente. O Direito, que antes
acompanhava e legalizava as consequéncias indesejadas do progresso,
agora as enfrenta e busca sua sanc¢ao, revelando-se como objeto de es-
pecial preocupacao para atividades que envolvam grandes riscos.

Semelhantes transformagdes geram situacéo de perplexidade no mundo
juridico, o que permite a compreenséo das dificuldades verificadas em
matéria de prova, da crise das figuras dogmaticas tradicionais, consequ-
éncias da hoje complexa relagéo entre Direito e Ciéncia, que exige um
saber hibrido, que conjugue o conhecimento das mais distintas areas, es-
pecialmente em questdes relativas ao meio ambiente, onde os juristas se
verao forgados a embarcar no estudo de matérias muito distantes de sua
cotidiana abordagem cientifica. Esta perplexidade encobre um conflito ain-
da mais profundo para o Direito, em que se discutira sua concepgao como
instrumento do poder estatal, de um lado, e, do outro, sua idoneidade para
operar nos novos ambitos em que se reclama sua intervengao?.

A combinagéao destes intrincados fatores (sociedade do risco — perplexi-
dade do mundo juridico), somados a acomodacgao da tenséo entre cres-
cimento econémico e evitagao de efeitos indesejados, no meio ambiente,
sob a formula do desenvolvimento sustentavel?®, desembocam no Direito
Ambiental e, em especial, no Direito Penal Ambiental, que volvem seus
olhos especialmente para as atividades das empresas, locus onde mais
comumente se produzem 0s riscos.

27 NAVARRO CARDOSO, ob. cit., p. 171-2.
28 SARRABAYROUSE, Eugenio C. Responsabilidad penal por el producto. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2007, p. 237.
29 Sobre o tema da acomodagéo do conflito entre crescimento econémico e protegdo do meio ambiente

sob a férmula vaga e imprecisa do desenvolvimento sustentavel, todo o capitulo primeiro de SANTIAGO,
Alex Fernandes. Fundamentos de direito penal ambiental: Belo Horizonte, Del Rey, 2015.
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O Direito, ao utilizar seu tradicional aparato para lidar com a estrutura
empresarial, culmina por ndo produzir os efeitos desejados de respon-
sabilizagdo, promovendo o fendmeno lastimavel da irresponsabilidade
organizada, o que merece aprofundamento.

5. Aimportancia de um Direito Penal da Empresa eficaz

O paradigma tradicional do Direito Penal é o delito doloso de agéo, com
um modelo classico concebido e estruturado sobre casos de homicidio,
de les&o a um bem juridico individual.

Esse paradigma tem dificuldade de rendimento no contexto empresarial,
denominador comum que une o Direito Penal Econdémico e o Direito Penal
Ambiental: ambos cuidam, primordialmente, de um Direito Penal de em-
presa, pois, em geral, as condutas tipicas partem de uma estrutura empre-
sarial, onde é cada vez mais dificil apontar onde estéo os limites entre uma
estratégia de mercado legal e atitudes de carater criminoso®. Além disso,
nos casos em que verificada a ocorréncia de crimes dentro de um contexto
empresarial, ha um grupo organizado de pessoas, onde comumente se
verifica a dissociagéo entre agéao e responsabilidade, a fragmentagéo dos
elementos do tipo, com forte acessoriedade administrativa®'.

O dolo eventual assume papel predominante, e cabe entendé-lo no senti-
do preconizado pelo Tribunal Supremo Espanhol: “a jurisprudéncia desta
corte permite admitir a existéncia de dolo quando o autor submete a vi-
tima a situacgdes perigosas que néo tem a seguranga de controlar, ainda
que nado persiga o resultado tipico®?”, o que é especialmente importante
e esclarecedor sobre como deve ser compreendida a responsabilidade
penal dos dirigentes das empresas em casos de desastres.

Diante dos problemas apresentados pelo paradigma tradicional, entende
a doutrina que o “paradigma do presente e do futuro é a omisséo e o dolo
eventual em contexto de negdcios de risco®*”

30 MUNOZ CONDE, Francisco. “¢Cémo imputar a titulo de autores a las personas que, sin realizar accio-
nes ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el ambito de la delincuencia organizada y empresa-
rial?” Revista La Ley Penal. Madrid: n. 9, janeiro de 2002, p. 86.

31 SILVA SANCHEZ, Jestus M. Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa. Buenos Aires, B de f,
2013, p. 7-10.

32 STS de 23/04/1992, recordada por BACIGALUPO, Enrique. Direito penal. Parte Geral. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 293.

33 SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa..., p. 10.

57 « MPMG Juridico



Ha, contudo, no Brasil, certa omissao investigativa, ministerial e jurispru-
dencial nos casos dos crimes cometidos no contexto da atividade em-
presarial: poucas sao as investigagdes, acusagoes e julgados, que dizer
das condenacgoes. Aplica-se o paradigma tradicional, gerando um ponto
morto na responsabilidade empresarial.

Essa lacuna deve ser suprida. O aprofundamento de investigagbes para
o delineamento de uma efetiva responsabilidade empresarial ambiental
penal assume especial relevancia quando considerado que os danos
ambientais originados da atividade das empresas podem assumir dimen-
sbes de grande monta, como nos casos de desastres, conforme demons-
tra a atual realidade brasileira e suas recentes calamidades referentes a
exploragado mineral, envolvendo grandes danos individuais e ambientais
propriamente ditos. Isso demonstra, além da relevancia do tema, sua
atualidade, quando comegam a estabelecer-se maiores discussdes so-
bre um Direito dos Desastres.

Um Direito do Risco que contenha uma teoria da responsabilidade em-
presarial moderna e efetiva nao é capricho simbdlico dos governos, tam-
pouco uma expansao do Direito Penal criticavel desde o ponto de vista
da proporcionalidade e da ultima ratio, mas sim uma necessidade dentro
do Estado Democratico de Direito, uma necessidade diante do potencial
de riscos que a atividade das empresas envolve®, e ai estdo Mariana,
Brumadinho e suas vitimas para demonstrar.

Os fins econémicos perseguidos no exercicio da atividade empresarial re-
sultam em geral adequados ao meio social. Eventuais meios ilicitos utiliza-
dos, ou danos ambientais decorrentes desta atividade, ndo. Na sociedade
atual ja ndo se aceitam resignadamente as consequéncias dos riscos das
atividades empresariais, uma vez que a fatalidade é rechagada como dog-
ma, cabendo identificar responsaveis pelos danos, ainda que gerados por
atividades produtoras legitimas. A comunicagéo social deve-se estruturar
acerca de problemas sociais, conflitos, riscos e danos de maneira que es-
tes sejam atribuidos a pessoas singulares, a individuos, e ndo a estruturas
e processos supraindividuais, como a sociedade ou o destino. O processo
de imputagéo de responsabilidade deve tornar-se reflexivo, uma escolha
politica deliberativa, e a legitimidade das regras de imputagéo esta vincu-
lado ao processo deliberativo de sua elaboragdo®.

34 Apresentacéo feita pelos organizadores ao livro AAVV. Derecho penal de la empresa: del derecho
penal econémico del estado social al derecho penal de la empresa globalizado / dirigido por Luis Arroyo
Zapatero; Carlos Lascano; Martin Adan Nieto. Buenos Aires, Ediar, 2012, p. 7.

35 GUNTHER, Klaus. Responsabilizagdo na sociedade civil. Em: PUSCHEL, Flavia. Teoria da respon-
sabilidade no estado democratico de direito: textos de Klaus Glinther. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 7-8.
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5.1 As dificuldades do Direito Penal nos delitos cometi-
dos no contexto empresarial

Além dos conhecidos problemas de politica criminal, traduzidos na resistén-
cia a criminalizacdo destas condutas, muitas vezes sob o discurso de um
Direito Penal liberal, encampado pelas classes sociais mais altas, onde se
encontram justamente os “clientes” desse moderno Direito Penal, que se
pode acusar de muitas coisas, menos de seletivo e discriminador dos tradi-
cionais alvos das sangdes penais, também enfrenta o Direito Penal de em-
presa um problema dogmatico, diante do paradigma tradicional empregado.

Ocorrido o desastre, que comumente se da no exercicio de uma ativida-
de empresarial arriscada, como sdo exemplo as catastrofes decorrentes
da atividade mineraria em Mariana e Brumadinho, com suas centenas
de mortos, surge a pergunta: a quem responsabilizar individualmente?

Aquilo que parecia simples se apresenta bastante complicado. A for-
ma como se desenvolve a moderna atividade empresarial, sob os
principios da divisao e especializagao do trabalho, com multiplas ra-
mificagdes, horizontais e verticais, e ainda com a complementaridade
das contribuicdes de todos os intervenientes do processo produtivo,
desafia o Direito a ingressar nessa estrutura fechada, que oferece
barreiras a que se alcance(m) a(s) pessoa(s) individual(is) verdadei-
ramente responsavel(is) pelo dano ambiental ou pela exposigdo ao
risco, € dizer, efetivamente responsaveis pelo processo decisorio in-
terno, seja pela tomada de decisdo determinante do fato, por ordenar
sua execugao, ou, simplesmente, por ndo haver adotado as medidas
necessarias para evitar sua ocorréncia.

Por dever penetrar nesta estrutura empresarial®®, que assume multiplas
divisdes e interagdes cada vez mais complexas, verificam-se diversos
problemas de imputagao, implicando “duro banco de pruebas para la vali-
dez sobre todo de una teoria general de la responsabilidad penal (sc. del
delito) que, como la hasta ahora vigente, se ha construido sobre la base
de un modelo de criminalidad violenta e individual®”.”

As dificuldades sao facilmente imaginaveis. Surge o desafio de ingressar na
estrutura empresarial, normalmente complexa e extensa, e de determinar
quem foi aquele que por agao ou omissao realizou a conduta tipica poluidora®.

36 A proposito desse tema, SANTIAGO, Fundamentos de direito penal ambiental..., p. 171-235.

37 GRACIA MARTIN, Luis. Estudios de Derecho Penal. Lima: Idemsa, 2004, p. 739. O catedratico de Zara-
goza observa, quanto a resisténcia a modernizacgéo do Direito Penal nos crimes de empresa, que as classes
sociais mais poderosas viram realizados seus propositos no modelo penal liberal, que exclui a criminalizacéo
de graves manifestagdes de lesividade social originadas da utilizagdo da propriedade (p. 767-9 e 787).

38 MOURULLO, Gonzalo Rodriguez. Limitaciones del Derecho Penal del medio ambiente: alternativas politico-
-criminales. Em: A tutela juridica do meio ambiente: presente e futuro. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 171.
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Mourullo registra a dificuldade para o Judiciario da aplicagéo dos instru-
mentos tradicionais do Direito Penal nesse caso®:

La cosa es aun mas complicada para el juez, puesto que no se trata
aqui de asignar una indemnizacién a quien tenga mas que ver con
el dafio, como sucede en materia de responsabilidad civil, sino que
se trata de castigar y de hacerlo con dureza, y ello sélo lo podremos
hacer si tenemos certeza respecto a los hechos — in_dubio pro reo
— y, ademas, si podemos afirmar una cierta conexién subjetiva,
individual, del autor con el hecho activo. Tendremos que probar que el
acusado pudo personalmente prever y evitar el suceso concreto (...)
Y atn mas complicaciones. En muchas ocasiones, el curso de riesgo
lesivo pasara por muchas manos y controles dentro de la marafia del
organigrama empresarial, donde se daran competencias solapadas
y controles acumulados. De este modo sera dificil, en primer lugar,
saber quién tenia que hacer qué o evitar qué. Y, en segundo lugar,
sera dificil rebatir el argumento de cada uno de los imputados de que
confiaba en que uno o varios de los otros actuara.

Durante a investigagéo, como séi acontecer, ninguém na empresa assu-
me a responsabilidade. Os empregados afirmam que jamais imaginariam
que algo assim poderia ocorrer, que nada mais fazem que cumprir ordens
de seus superiores e, além disso, nada podem fazer; os chefes, que co-
mumente moram longe da empresa poluidora, pois quem pode ndo quer
viver perto de problemas de poluigéo, relatam, a seu turno, que delegam
fungdes, com a determinagéo de cumprir rigorosamente toda a normativa
ambiental, que a atividade possui todas as licengas exigidas, que pagam
seus tributos em dia, geram empregos e se preocupam com 0 meio am-
biente, tanto que instalaram os coletores coloridos para reciclagem — in-
variavelmente vazios - na entrada da empresa, e que possuem uma linda
fazenda, um verdadeiro santuario ambiental (quantas vezes se ouve esta
expressao de infratores contumazes), com muitas arvores e animais.

Quem ja participou de uma atividade de fiscalizagdo conhece bem o dis-
curso planejado para o consumo externo, que intenciona ocultar a real
dinamica de implementacgéo das decisdes dos controladores das empre-
sas, bem esquematizada por Lugones*’:

Estas decisiones, a su vez son toleradas, estimuladas o exigidas, desde
arriba, e implementadas desde abajo por funcionarios — directores, p. e — de

39 Ob. cit., p. 172.
40 LUGONES, Narciso J. Programa para el estudio del delito ambiental: la esquematizacion de sus lugares

comunes. Em: CAFFERATTA, Néstor (dir.). Summa Ambiental. Doctrina — Legislacion — Jurisprudencia.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2011, v. |, p. 1495.
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las personas juridicas o autoridades o agentes suyos de variada jerarquia —
gerentes, responsables técnicos, capataces, empleados, operarios -.

La decision se transmite hasta las personas fisicas de estas diversas
categorias, no indispensablemente como una orden directa de
cometer delitos, sino envuelta en sobreentendidos, esperanzas
ilicitas mas o menos genéricas que se depositan corrientemente en el
personal jerarquico y profesional de determinadas areas — contadores,
ingenieros, gerentes, capataces — expresados en ciertas maximas de
accion que actuan de uno y otro lado de la frontera entre la codicia
criminal y el afan de lucro ilicito, que tienen como norte minimizar
gastos y conflictos.

El grado de criminalidad y el dafio causados por estos delitos es
variable — ahorrar gastos en disposicion de residuos peligrosos (no
utilizando instalaciones adecuadas, porque se carece de ellas o
porque el gasto de su funcionamiento, insumos, etc., quiere evitarse;
vertiendo en rios, via publica, redes cloacales, terrenos no habilitados
para ello) (...) La parquedad en las ¢rdenes criminales a veces es
posible porque hay una practica ampliamente conocida y difundida
de como hacer muchos de esos ‘ahorros’; algunas practicas ademas
existen de muy larga data, al punto de considerarselas corrientes.
En estos casos, la persecucion penal aparece como una novedad
histérica: hoy se pena por hacer lo que ‘a verdad sabida’ hicieron mis
abuelos, mis padres y yo mismo por largos afios, sin escandalo de
nadie salvo tal vez algunos entrometidos marginales, resentidos o
utépicos para buena parte de la sociedad.

Multiplique-se o exemplo para varias empresas com a mesma dinamica,
e incontaveis divisdes, setores, encarregados, milhares de empregados:
o desastre esta ali, € a unica certeza. Mas como filho feio ndo tem pai...

O fracionamento da atividade em uma miriade de fragmentos tem seu
apice na mais que comum situagdo de ndo se poder imputar a ninguém
o fato ilicito, pois nenhuma pessoa “retine todos los presupuestos de
punibilidad*”. Ainda nos casos em que se identifique um executor, em
geral € um empregado de um nivel mais subalterno, cuja conduta nao é
a mais relevante para a produgao do delito, frente as divisdes, horizontal
e vertical, do trabalho nas empresas*2.

41 MALAMUD GOTI, Jaime. Politica criminal de la empresa. Cuestiones alternativas. Buenos Aires: Ham-
murabi, 1983, p. 33.

42 “...Se trata, en efecto, de una organizacion formal basada, en el plano horizontal, en el principio de
divisién del trabajo y, en el plano vertical, en el principio de jerarquia. Resultado de todo ello es la confor-
macion de ambitos de competencia diferenciada, que abarca, a su vez, la actuacion de diversos sujetos
en la escala inmediatamente inferior. Dada una estructura asi, se comprende que la conducta puramente
ejecutiva — la del empleado de la empresa de quien surge el ultimo acto que, por si solo o en conjuncién
con otros, produce el hecho delictivo — no es siempre la mas relevante, lo que supone un importante cam-
bio de perspectiva respecto al derecho penal clésico.” (SILVA SANCHEZ, Jests M. Responsabilidad penal
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Ainda assim, a necessidade de responsabilizacao persiste em um con-
texto onde a maioria das condutas criminosas, que nem sequer chegam
ao nosso conhecimento, apenas os danos, se verifica na estrutura cer-
rada das empresas, € em que o emprego das estruturas classicas de
autoria e participagao leva a uma responsabilidade para baixo, afetando
o efeito preventivo do Direito Penal*® e gera uma irresponsabilidade or-
ganizada, em que nenhum dos intervenientes pode ser qualificado como
autor, o que obscurece o futuro do préprio sistema juridico-penal.

5.2 Airresponsabilidade organizada

Ulrich Beck enfrenta o tema da irresponsabilidade organizada em obra
especifica®t.

A irresponsabilidade organizada se inicia no “circulo vicioso entre normali-
zacion simbdlica y amenaza material: administracion, politica, gestion indus-
trial e investigacion estipulan los criterios de lo que es ‘racional y seguro™”.

Pressionado pela sociedade que busca protegéo quanto aos riscos cres-
centes na sociedade moderna, o Estado define o que é seguro, porém
utilizando velhos mecanismos, a logica de exploragao crescente, e termi-
na normalizando a contaminagao, a auséncia de imputacdo. O controle
do Estado vé-se desvirtuado e serve de estimulo a polui¢ao, ja que as
normas administrativas admitem niveis de polui¢ado tao altos que, na pra-
tica, sangao nenhuma é aplicavel.

Como a definicdo do que sera admitido como limite de poluicdo ndo im-
pde limites verdadeiros, os riscos crescem, os danos avultam. Nada muda,
apesar da existéncia de uma fachada de um sistema que funciona.

Os problemas continuam na fiscalizagédo dos empreendimentos de ati-
vidades arriscadas: a prépria industria fiscalizada se incumbe de apre-
sentar seus dados, sem uma correspondente contraprova, & dizer, ndo
h& nada que garanta o afirmado. Isso ficou bem claro no desastre de

de las empresas y de sus 6rganos en el derecho espafiol. Em: SILVA SANCHEZ, B. SCHUNEMANN e
FIGUEIREDO DIAS - coordenadores. Fundamentos de un sistema europeo de derecho penal. Barcelona:
J. M. Bosch, 1995, p. 368-9).

43 FARALDO CABANA, Patricia. Posibilidades de aplicacion de la autoria mediata con aparatos organiza-
dos de poder en la empresa. Em: AAVV. Derecho penal de la empresa: del derecho penal econémico del

estado social ..., p. 204.

44 BECK, Ulrich. Politicas ecolégicas en la edad del riesgo. Antidotos. La irresponsabilidad organizada.
Barcelona: El Roure, 1998.

45 BECK, La sociedad del riesgo mundial.., p. 135..
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Mariana, em que laudo de expertos contratados pela empresa certifica-
vam a seguranga da barragem. E a promessa de segurancga baseada em
calculos bastante incertos. E como se os expertos pudessem, desde seu
trono, proclamar: assim (tdo perigosamente) tendes de viver*, como se
da em varios casos de geotecnia na mineragdo, onde distintos métodos
e conclusdes surgem em analises do mesmo empreendimento. Multiplas
conclusdes, dispares, sdo possiveis, de acordo com o método e a exten-
sao dos exames realizados.

Nessa definicdo dos riscos, predomina a tecnocracia autoritaria, im-
plicando o efeito de assentar que agora tudo & possivel, devendo as
pessoas ali depositarem confianga*” (o que se da nos licenciamentos de
grandes empreendimentos). E o que se verifica, desde Chernobyl, e foi
reprisado em Mariana e Brumadinho, é que o “maior acidente hipotético
€ possivel; que a seguranga baseada em calculos e probabilidade é en-
ganosa*®”. Com os desastres, a seguranga dos expertos € erosionada; o
descalabro de ramos da industria é exposto ao mundo®.

A desilusao com o sistema de licenciamento levou Beck inclusive a dar
as boas-vindas “ao cabaré de definigdes nacionais de ameaga™®, pois,
quanto mais liberalmente sao fixados os valores limite de poluigdo, quanto
maior é a quantidade de chaminés, efluentes, etc., menor é a probabilida-
de legal de responsabilizar um autor pelas descargas e contaminacgdes
coletivas, em uma espécie de conivéncia entre a industrializagéo e o Direi-
to — quanto mais se polui de fato, menos se polui formalmente, porque os
limites permitidos sdo constantemente aumentados.

Além disso, a postura dos 6rgéos de licenciamento, muitas vezes domi-
nados pela hipocrisia, seja quando se apresentam rigorosos em deta-
Ihes e ndo questionam temas de fundo, como se se deve ou nao aceitar
a instalagdo de determinado empreendimento, muitas vezes altamente
arriscado, seja quando insistem em proclamar uma seguranga cons-
tantemente desmentida pela reiteragdo dos danos ambientais, tudo isto
pde em xeque o proprio sistema de fiscalizagdo ambiental, fazendo-nos
questionar sobre sua utilidade?®':

46 BECK, Politicas ecolégicas en la edad del riesgo..., p. 10.

47 BECK, Politicas ecolégicas en la edad del riesgo..., p. 89.

48 BECK, Politicas ecolégicas en la edad del riesgo..., p. 113, traducéo livre.
49 BECK, Politicas ecolégicas en la edad del riesgo..., p. 114, traducéo livre.
50 BECK, La sociedad del riesgo mundial..., p. 54.

51 BECK, La sociedad del riesgo mundial..., p. 53.
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... ¢,Para qué sirve un sistema legal que persigue y regula en todos sus
detalles los pequefios riesgos técnicamente manejables y en cambio, en
virtud de su autoridad, legitima e impone a todos (incluso a los muchos que
estan en contra) los grandes riesgos, que la técnica no puede minimizar?
¢,Como puede sostenerse politica y democraticamente una autoridad que
tiene que responder a la creciente conciencia del peligro con vehementes
proclamas de seguridad y sin embargo siempre esta a la defensiva y
jugandose su credibilidad con cada accidente o amago de accidente?

Ainda que o Estado fiscalizador constate finalmente o descumprimen-
to dos elasticos limites maximos de contaminagao, a irresponsabilidade
organizada se estende ao dmbito da imputagao; a estrutura cerrada da
empresa e suas multiplas divisdes representam um importante obstaculo
as regras juridico-penais tradicionais de responsabilizagao, situagdo de
que se aproveita a delinquéncia empresarial.

Assim as coisas, alerta Beck que é ingenuidade achar que sera facil iden-
tificar responsaveis, apesar de que se saiba que os danos partiram de
determinada empresa:

Quem cré que as causas estdo precisamente ali onde sai a poluigcao
das chaminés e que os responsaveis devem prestar contas ignoram
as muralhas protetoras de definigbes que as empresas tém levantado
ao seu redor, amparadas e reforgadas pela lei e pela ciéncia®.

Prossegue o professor aleméao recordando que quanto mais se penetra
nos corredores, salas, tuneis subterraneos da fabricagéo do perigo e de
sua burocracia, tanto mais evidente € que se trata de uma macroburo-
cracia da imprudéncia, da inseguranga generalizada, do conhecimento
pela metade e ignorancia crescentes, da falsificagdo, da ocultagéo, de
acordo com o principio organizador, quase genial, da incompeténcia nao
imputavel®3. Vale reiterar: é tudo feito de caso pensado. Nao é por acaso
que as estruturas ali estao.

Ja durante o processo civil ou penal, laudos periciais inconclusivos fazem
com que a critica ao macroperigo quede refutada. A carga probatoria
€ imposta a quem busca a responsabilizagdo com fingida ingenuidade,
“através de labirintos de demonstraveis indemonstrabilidades®”

52 BECK, Politicas ecolégicas en la edad del riesgo..., p. 109, traducéo livre.
53 BECK, Politicas ecolégicas en la edad del riesgo..., p. 111-112.

54 BECK, Politicas ecolbgicas en la edad del riesgo..., p. 112.
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5.2.1 Airresponsabilidade organizada e sua projecao penal

A especial dificuldade de imputagdo no ambito das grandes empresas (a
que pessoa individual imputar os danos e riscos?), associada ao modelo
de decisdes apontado, €, assim, a projegdo muito especifica, em ques-
tdes de imputagéo, da irresponsabilidade organizada, no ambito penal,
como assinala a doutrina®.

Observa Beck que os desafios do século XXI sdo abordados com concei-
tos e receitas tomadas do inicio da sociedade industrial, do século XIX
e principios do século XX. Esses desafios — como o sao os desastres
minerarios brasileiros — geram situagdes completamente novas para as
instituicoes encarregadas de vigiar tais empreendimentos, seja no ambi-
to administrativo, seja no ambito judicial. E, quando se busca aplicar as
regras tradicionais de responsabilidade penal, rotundo € o fracasso. A
aplicagao despreocupada destas regras na investigagao e nos processos
culmina com efeito contrario ao desejado: os perigos se incrementam e
se legitima sua crescente anomia®.

O “erro secular” identificado por Beck fica patenteado na falta de prepara-
tivos depois da catastrofe. Os macroperigos atémico, quimico, ecolégico,
genético, ndo sao abrangidos pela cooperagéo organizada de seguranca.
Os desastres apresentam danos e destruigbes irreversiveis com ponto de
inicio determinado, mas sem um final previsivel®’, como se vé nos longos

55 ROXIN, Claus. Informe final. Em: AAVV. Critica y justificacién ..., p. 329. “...Problema que se agrava
extraordinariamente quando as condutas perigosas tém lugar no seio de empresas, de grupos ou de equi-
pas com complexa divisdo de tarefas e a suspeita da sua pratica recai sobre um grande e indeterminavel
numero de pessoas, cuja interacgdo, coordenada ou casual, é fonte do perigo que, por sua vez contribui
para a verificagdo de um risco global. Particularmente aqui, perante aquilo que se vai chamando ja o fe-
némeno actual da irresponsabilidade organizada, o modelo tradicional da imputacé&o juridico-penal parece
falhar rotundamente; como também quando se persista em manter um modelo puramente individual de
responsabilidade penal, que empresta nova e mais forte razao a alegacdo de que o sistema penal esta
de ha muito pensado em termos de atingir preferencialmente os estratos e os membros socialmente mais
desfavorecidos ou excluidos da populagdo. Por isso a ciéncia do direito penal comega a perguntar-se por
possiveis solugdes.” (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I: questées funda-
mentais: a doutrina geral do crime. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora,
2007, p. 136-7). HERZOG, Sociedad del riesgo, derecho penal del riesgo..., p. 257: “La irresponsabilidad
organizada se esconde hoy tras la complejidad. Frente a todas las promesas de la sociedad de la infor-
macién sabemos cada dia menos sobre los procesos de decision, sus actores y su motivacion.” SUAREZ
GONZALEZ, p. 291, matiza a complexidade das esferas organizativas como caracteristica de uma so-
ciedade do risco: “Los ambitos de accion individual han dado paso a contextos de caréacter colectivo. Los
sistemas de produccion se estructuran a partir de la division funcional del trabajo de cara a la obtencion de
un mayor rendimiento. Y un modelo de estas caracteristicas, basado en la aportacion colectiva, presupone
a cada una de sus partes como partes ‘intercambiables’ o facilmente sustituibles. Ello da lugar a que la
asuncion individual de responsabilidad se diluya en el conjunto de las aportaciones, llegandose incluso a
afirmar que las estructuras complejas de produccion dan lugar a una ‘irresponsabilidad organizada™

56 BECK, Ulrich. Politicas ecolégicas en la edad del riesgo. Antidotos. La irresponsabilidad organizada.
Barcelona: El Roure, 1998, p. 7.

57 BECK, Politicas ecolbgicas en la edad del riesgo..., p. 8.
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processos penais, que muitas vezes terminam com extingdes do processo
penal com habeas corpus, como sao exemplos recentes casos de Mariana
julgados no Tribunal Regional Federal da 12 Regiao®.

O aparato judicial penal, modelado para detectar apenas o delinquente
individual, se vé aturdido. Isso termina protegendo os responsaveis dos
desastres, que deveriam prestar contas de seus atos; tal consequéncia
favorece, legitima a irresponsabilidade. Observa Beck que é sem sentido
que o Poder Judiciario, sobrealimentado com leis, converta a culpabili-
dade coletiva em julgados de inculpabilidade, “apesar de que esteja pro-
gramado, ao menos oficialmente, para conseguir o contrario, mediante
elevadas exigéncias juridico-burocraticas®.”

A utilizagéo das regras do sistema de responsabilidade € fundamento da
irresponsabilidade: essa normalizagao do risco “foi obtida exigindo e fazen-
do o que sempre se queria: investigar as causas e 0s possiveis responsa-
veis, em consonancia com a interpretagao constitucional vigente®.” Ha um
sistema organizado para nao funcionar, e, ao nao funcionar, cumpre seu
objetivo... As regras habituais de imputagao “geram um ponto morto e con-
servam-se as atuais e injustas regras de definicdo (carga probatéria)®"”

Este modelo de processo penal, voltado para uma delinquéncia individu-
al, com dura carga probatoria, se mostra ineficaz para esses casos. Beck
lembra® que ha que se afastar a crenga ingénua de que os perigos que
possuem origem no desenvolvimento tecnoldgico e industrial podem ser
descobertos, perseguidos, trados e evitados se ha vontade para tanto.

Quem pensa assim desconhece a irresponsabilidade organizada, pois
é exatamente o contrario que se da: é a aplicagdo das normas juridi-
co-processuais que garante a normalizagao do risco, pois as principais
instancias decisoérias das empresas nao resultam condenadas. Arremata
0 socidlogo aleméo recordando que quem advoga pela rigida aplicagao
do principio da comprovagéao da causalidade e, ademais, o impde aos
atingidos, ndo somente exige algo cuja impraticabilidade esta ja suficien-
temente demonstrada pela Ciéncia, como levanta estupenda barreira

58 Por exemplo, o processo de n. 1029985-02.2018.4.01.0000, Habeas Corpus, da 42 Turma, relator o
Desembargador Federal Olindo Menezes, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/trf-tranca-acoes-ho-
micidio-executivos.pdf, acesso em 10 de janeiro de 2021.

59 BECK, Politicas ecolégicas en la edad del riesgo..., p. 9, traducéo livre.

60 BECK, Politicas ecolégicas en la edad del riesgo..., p. 115-116.

61 BECK, Politicas ecolégicas en la edad del riesgo..., p. 116.

62 BECK, Politicas ecolégicas en la edad del riesgo..., p. 115.
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protetora para conseguir que os perigos crescentes fiquem a salvo do
tratamento adequado e ndo resultem individualmente imputaveis®.

Assim as coisas, surge o questionamento: para que serve um sistema de
Direito capaz de fazer o seguimento exaustivo de riscos menores, tecnica-
mente controlaveis, mas que, gragas a sua autoridade, legaliza e impde a
todo o mundo os macroperigos, que se subtraem a minimizagao técnica?
O grosso do potencial dos perigos ecoldgicos se localiza no colapso ad-
ministrativo e juridico. As fachadas de seguranga se derrubam nado s6 em
casos de verdadeiros acidentes, mas também ante a mera suspeita de um
acidente possivel. As fachadas de incompeténcia e os minusculos castelos
de prevencao e vigilancia ficam expostos pelos macroperigos®.

Consequéncia: erosao de legitimidade, com a histérica insuficiéncia das
regras para atribuir e imputar responsabilidades. Resultam evidentes as
contradi¢cdes entre as promessas de seguranga que partem das institui-
cOes e a legalizagdo dos perigos®.

Ha, portanto, que se vencer o abismo secular encoberto. As situagdes
de perigo em escala mundial vém sendo tratadas com raciocinios insu-
ficientes, de autor individual, fazendo com que o Direito Penal individual
se oponha a ameaca coletiva®®.

6. Os instrumentos utilizados pelo Direito Penal Ambien-
tal para aresponsabilidade penal dos dirigentes

Na tentativa de superar a irresponsabilidade organizada, ainda preva-
lecente, vislumbram-se algumas possibilidades diante do instrumental
normativo existente.

Nesse ponto, ha, nos diversos paises que enfrentam o problema dos
crimes cometidos no contexto de atividades empresariais, o confronto
entre dois modelos: o de uma responsabilidade estabelecida em um for-
mato conhecido como bottom up model, em que ha a responsabilidade
preferente como autor daqueles que atuam em ultimo lugar, estenden-
do-se essa modalidade em segundo momento aqueles que prestaram
uma contribuigdo mais distante para a realizagéo do ilicito quanto a de
um modelo de responsabilidade de cima para baixo (fop down model),
que assume como ponto de partida a responsabilidade preferente de

63 BECK, Politicas ecolégicas en la edad del riesgo..., p. 115.
64 BECK, Politicas ecolégicas en la edad del riesgo..., p. 123-124, 133 e 135.
65 BECK, Politicas ecolégicas en la edad del riesgo..., p. 152.

66 BECK, Politicas ecolégicas en la edad del riesgo..., p. 237.
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administradores ou diretores da empresa e em seguida a amplia para os
comandos intermediarios, encarregados e demais empregados.

O artigo 2° da Lei 9.605/98, Lei de Crimes Ambientais, prevé a responsa-
bilizagdo do superior hierarquico em comissao por omissao em relagdo
aos delitos praticados por seus subordinados, buscando aproximar-se da
responsabilidade para cima do primeiro modelo, tendo como fundamento
um caso de dupla contingéncia, o que merece explicagao.

6.1 0 conceito de dupla contingéncia como fundamento
da responsabilidade empresarial individual ambiental
pelos delitos cometidos pelos subordinados - 0 artigo 29
dalei9.605/98

Alguns exemplos da utilizagéo do Direito Penal Ambiental podem ser ex-
plicados segundo a teoria dos sistemas, e aqui temos como interessante
projecao a responsabilidade empresarial individual pelos danos ambien-
tais, que pode ser vista como um caso de dupla contingéncia, importan-
te conceito sistémico, que fundamenta a existéncia do artigo 2° da Lei
9.605/1998, ao prever a responsabilidade do superior hierarquico ao se
omitir em relagéo aos crimes ambientais praticados por seus subordina-
dos, tentativa de vencer o erro secular diagnosticado por Beck.

Em qualquer interagdo, ha uma dupla contingéncia. Por um lado, as grati-
ficagbes do ego sao contingentes em sua selegao entre alternativas dispo-
niveis. Mas a reagao de alter sera contingente a selegéo de ego e resultara
de uma selegdo complementar por parte de alter®”. Ha dupla contingéncia,
pois cada ator é tanto agente em ag&o quanto objeto de orientagao, para si
mesmo e para os outros; como agente em agao, orienta a si mesmo e aos
outros, como objeto, tem sentido para si mesmo e para os outros®.

Por contingéncia compreende-se que as possibilidades apontadas po-
deriam ser diferentes das esperadas. Ha aqui, um duplo problema: a
complexidade associada a contingéncia.

A complexidade, portanto, implica selegéo forgada, e a contingéncia, o pe-
rigo de desapontamento, bem como a necessidade de assumir-se riscos®.

67 PARSONS, Talcott. SHILS, Edward. Toward a General Theory of Action. Cambridge: Harvard University
Press, 1951, p. 16.

68 PARSONS, Talcott. Interaction, International Encyclopedia of the Social Sciences. Vol. 7. Nova York:
1968, p. 436.

69 Seguimos nesse fragmento LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito, volume |. Rio de Janeiro: Edigbes
Tempo Brasileiro, 1983, p. 46.
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Mais do que isso, a vida real nos apresenta uma dupla contingéncia. “Re-
conhecer e absorver as perspectivas de um outro como minhas préprias
s0O é possivel se reconhego o outro como um outro eu™.” Tenho que reco-
nhecer que o outro pode variar seu comportamento, também para ele o
mundo é complexo e contingente.

Por conseguinte, se alguém possui expectativas em relagédo a conduta
de outrem, esse outrem também possui expectativas em relagédo a con-
duta desse alguém. Ha uma expectativa sobre a expectativa que o outro
tem dele. Ao lado dessa dupla expectativa, todo agir social apresenta
uma dupla relevancia: uma ao nivel das expectativas imediatas de cum-
primento, na satisfacdo ou desapontamento daquilo que se espera do
outro; a outra em termos de avaliagao do significado do préprio compor-
tamento em relagdo as expectativas do outro™.

A teoria dos sistemas e seu conceito de dupla contingéncia permite a
melhor compreensao do fundamento da responsabilidade empresarial
individual pelos danos ambientais que ocorrem a partir da atividade arris-
cada, ainda que a conduta causadora do dano tenha sido praticada por
um subordinado.

Uma dupla contingéncia se caracteriza muito claramente no exercicio da
atividade empresarial potencialmente poluidora, no contexto de empre-
endimentos arriscados.

O sistema social se preocupa com a prevencdo dos danos ambientais
diante da atividade das empresas, que potencializam os riscos de uma
forma que anteriormente se desconhecia. Essa preocupacéo justifica a
existéncia de estudos de impacto ambiental, de um sistema de licencia-
mentos para que se instalem e operem empresas; que exista um sistema
de monitoramento, 6rgéo de controle e fiscalizagdo, enfim, que exista
uma Administracéo Publica ambiental, cuja principal atividade é — ou pelo
menos deveria ser — desenvolvida neste controle das empresas, no afa
de prevenir danos ambientais relevantes.

A preocupagéo com as atividades produtivas é realgada na Constituigao
brasileira, que exige o estudo de impacto ambiental para instalacéo de
atividades potencialmente degradadoras e o controle da produgéo, co-
mercializagdo e emprego de técnicas, métodos e substancias que repre-
sentem risco para o meio ambiente (artigo 225, § 1°, IV e V). E inclusive
criminalizada na Lei 9.605 de 1998 a instalagédo de atividades potencial-
mente poluidoras sem a correspondente licenga ou autorizagéo.

70 LUHMANN, Sociologia do direito, volume I..., p. 47.

71 LUHMANN, Sociologia do direito, volume I..., p. 48.
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Essa é, portanto, a expectativa da sociedade, do sistema social, ao con-
ceder o licenciamento as atividades potencialmente poluidoras. Ela se
preocupa que danos ndo advenham do exercicio desta atividade. Esta é
a contingéncia que a sociedade pde diante do empreendedor.

O empreendedor, por outro lado, possui a expectativa, legitima, de obter
lucro, de produzir, no exercicio da livre iniciativa assegurada pela Cons-
tituicdo Federal em seu artigo 170 e todo o arcabougo do Direito Empre-
sarial. O exercicio de sua atividade, visando o lucro, é a contingéncia que
oferece a sociedade. A esse contexto de dupla contingéncia se acresce,
por certo, a compreensao da fungdo social da empresa, tema sobre o
qual a doutrina brasileira ja produziu rico material™.

Dentre os postulados dos sistemas sociais, uma das consequéncias mais
importantes da teoria da dupla contingéncia € o surgimento da confianga ou
da desconfianga. O outro pode agir diferentemente do esperado por mim e
pode, precisamente quando sabe que espero, agir diferentemente do que
espero. Pode deixar claras suas intengbes ou enganar. Nesse contexto,
confianga é a estratégia de maior alcance. Quem oferece confianga amplia
consideravelmente seu potencial de agéo. A confianga reduz a complexida-
de social. Desconfianga é a estratégia mais fortemente restritiva. Permite-
-se correr um risco somente quando se preveniu contra eventualidades, por
exemplo, quando se dispde de san¢des ou se esta satisfatoriamente seguro
contra prejuizos. Confianga e desconfianga s6 podem se manifestar no do-
minio da dupla contingéncia, nao devem ser confundidos com otimismo ou
pessimismo. Confianga tem de ser demonstrada contingentemente’.

A transicao da desconfianga para a confianga depende de apoios com-ple-
mentares do Direito™. Isso explica a existéncia do artigo 2° da Lei 9.605/98.

A dupla contingéncia e a confianga/desconfianga que envolvem a ativida-
de empresarial pavimentam a explicacao da responsabilidade do superior
hierarquico pelos crimes praticados por seus subordinados, prevista no
artigo 2° da Lei dos Crimes Ambientais. E s6 porque se confia que a ati-
vidade de risco se desenvolvera de maneira adequada que a sociedade
confere a licenga ou autorizagdo para sua instalagao e operagéo. Pode até

72 Conforme, a titulo de exemplo, a analise de NEVES, Edson Alvisi. A intervengéo judicial na empresa.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 22 e ss.

73 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esbogo de uma teoria geral. Petropolis, RJ: Vozes, 2016, p. 151-
152. Ensina Luhmann que a teoria da dupla contingéncia se torna propicia em uma sociedade que ja nao
se baseia em principios absolutos, mas coloca em pratica o indicado no pés-modernismo: néo é possivel
chegar a um ponto em que todos estivessem unanimemente de acordo (LUHMANN, Niklas. Introdugéo a
teoria dos sistemas. 2 ed., Petropolis, RJ: Vozes, 2010, p. 322).

74 LUHMANN, Sistemas sociais..., p. 152-153.
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ser que o sistema de licenciamento ambiental e o correspondente controle
ambiental das empresas constitua algo relativamente inovador. Sua mo-
tivagdo, sem embargo, nédo traduz nenhuma novidade. O que se espera
€ o de sempre: nao causar prejuizos, nao causar danos, enfim, neminem
laedere. As pessoas nao querem sofrer prejuizos em consequéncia de
atividades alheias. Porém, além desse principio do dano (harm principle)
aplicavel as empresas, para que nao representem riscos dos quais ad-
venham danos individuais, deve-se somar-lhe uma preocupacgéao atual da
sociedade: que ndo causem danos ao meio ambiente.

Assim sendo, a expectativa social relativa as empresas é resumivel a ndo
causar danos relevantes as pessoas e ao meio ambiente — essa é a con-
tingéncia oferecida pelo sistema social. Isto em nada difere da expectativa
relativa a qualquer pessoa, a qualquer atividade, de que ndo cause danos.
Se antes se discutia a responsabilidade, administrativa, civil ou penal, pela
atividade do préprio corpo, ou a responsabilidade das pessoas que em-
pregam em suas atividades animais, carrogas, automoéveis, maquinas ou
obras, agora também se discute, particularmente no ambito penal, a res-
ponsabilidade das pessoas que desenvolvem suas atividades por meio de
empresas. O neminem laedere projeta-se hodiernamente de uma forma
muito mais ampla, frente ao potencial ofensivo da atividade industrial, que
nao pode converter-se em um foco de perigos para a coletividade™.

E se a pessoa tem a liberdade de configurar a organizagao de suas ati-
vidades (a contingéncia oferecida pelo empresario, a exploracdo de uma
atividade visando ao lucro), também corresponde, como contrapartida, o
dever de assegurar — e dai surge que parte da doutrina afirme existir de-
veres de asseguramento - que esta configuragao das atividades se dé de
uma forma tal que dela ndo se desprendam riscos que excedam o nivel
permitido, que se respeitem os direitos alheios, e, agora, pela evolugéo do
pensamento social, que se respeite o0 meio ambiente.

Esta assim caracterizada uma dupla contingéncia, com os atributos de
confianga/desconfianga: da-se a licenga porque se confia que ndo advi-
réo danos, que o controle sobre a atividade os evitara (confianga). Caso
ocorram, essa confianga é quebrada, e passa-se a utilizar o mecanismo
complementar que garante a transicdo da desconfianga para confianca:
perquirir a responsabilidade do empresario no controle preventivo de sua
atividade, prevendo-se sangdes para tanto, como a do artigo 2° da Lei
9.605/98. Deve-se evitar que a organizagdo do proprio ambito gere re-

75 SCHUNEMANN, Bernd. Fundamento y limites de los delitos de omisién impropia. Con una aportacién
a la metodologia del Derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 331.

71 « MPMG Juridico



sultados lesivos, que defraude a expectativa social de que terceiros nao
sejam lesionados. Aquele que tem a liberdade de organizar também tem a
responsabilidade de assumir as consequéncias, de que nao derivem da-
nos dessa organizagéo. Por conseguinte, os danos que advenham desse
exercicio da liberdade de organizagao serdo imputaveis aos responsaveis
pela configuragao da organizag&o que propiciou sua ocorréncia.

Um setor da doutrina denominara os deveres derivados dessa compe-
téncia para organizacdo de deveres de asseguramento da convivéncia,
distinguindo-os de deveres em virtude da competéncia institucional, que
afetam pessoas com um status especial, como os pais na relagédo pater-
no-filial, o cdnjuge, o destinatario de uma confianga especial ou alguns
cargos publicos °.

Esta distingao decerto guarda paralelismo com a doutrina tradicional, que
centra a distingdo no conteudo da garantia. Serao garantes de prote-
¢ao aqueles que possuem o dever de proteger determinado bem juridico
contra todos os ataques, em fungéo da protegao do bem juridico contra
perigos de toda ordem, de que é exemplo o pai em relagdo aos filhos.
E serédo garantes de controle aqueles que possuem o dever de super-
visionar determinada fonte de perigos, de evitar todas as ameacgas que
provenham de uma fonte de perigo determinada. O garante de controle
deve sujeitar a fonte de perigo, n&o pode esperar até a produgéo de uma
situacao de perigo determinada. Deve, assim, evitar os perigos que co-
mumente provém da fonte que lhe corresponde controlar. O garante de
controle tem sua primeira atencao depositada na fonte de perigos em si
mesma, €, como efeito reflexo e imediato, dai se deriva a garantia dos
bens juridicos ameacgados pela fonte de perigo”.

76 Conforme, desde fundamentos da filosofia hegeliana, a terminologia de JAKOBS, Glinther. La compe-
tencia por organizacion en el delito omisivo. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1994, p. 9-17;
SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES; Javier. Intervencién omisiva, posicién de garante y prohibicién de
sobrevaloracién del aporte. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 21-29 e PERDOMO
TORRES, Jorge Fernando. La problematica de la posicién de garante en los delitos de comisién por omi-
sién. Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 30-31, 82-85. Para este setor da doutrina
pouca ou nenhuma diferenga pode ser verificada quanto as regras aplicaveis a comissdo ou omissao nos
crimes de organizagéo, pois a expectativa social € a mesma: ndo causar danos a terceiros, evitar que a
organizagao gere resultados lesivos. De fato, para aquele que sofre os efeitos de uma poluicéo originaria
da atividade empresarial pouco importa se se trata de uma agédo ou omisséo. Este quer ver-se indenizado,
que o responsavel seja castigado, que o problema seja solucionado. Também para este setor o dever de
solidariedade nédo é o fundamento para o ambito de organizacgéo, e sim para os crimes omissivos proprios
(que se baseiam no minimo de solidariedade que o Estado exige do cidadao para viver em sociedade),
e para os crimes em virtude de uma instituicdo (que se baseiam em uma solidariedade juridicamente as-
segurada). Tampouco se distingue a comiss@o da omiss@o em virtude da posigéo de garante nos delitos
de organizacéo, ja que também é necessaria uma posi¢cdo de garante nos crimes comissivos. Sobre o
assunto, exemplificativamente, Sanchez-Vera, ob. cit., especialmente p. 21-22, 95 e 137. A diferenciagcao
mais significativa ndo se da entre comisséo e omisséo, e sim entre o fundamento da responsabilidade —
competéncia de organizagdo ou carater institucional.

77 KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los delitos de omisién. Madrid: Marcial Pons, 2006, p. 289-290;
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Seja qual for a abordagem doutrinaria, o fundamento € o mesmo: a teoria
da dupla contingéncia justifica a previsdao da responsabilidade empresa-
rial ambiental individual. Em uma sociedade do risco, a crescente interde-
pendéncia dos individuos da lugar a que, cada vez mais, a incolumidade
dos bens juridicos dependa de condutas positivas por parte de terceiros,
razdo pela qual esta fungao de controle de fontes de perigo assume um
papel essencial no incremento dos delitos de comissao por omiss&o’.

A confianga depositada no empresario quando da concessao do licencia-
mento da atividade arriscada possui, portanto, carater circular, se autos-
supde e se autoconfirma’. Ha a necessidade de que o dirigente realmen-
te exerga o controle, do contrario nao faria sentido permitir a atividade
potencialmente poluidora, ndo existe razdo para nele confiar.

A posigao de controle de uma fonte de perigos possui origem, diversas
vezes, em normas juridicas constitucionais, civis, comerciais ou traba-
Ihistas, que estabelecem uma situagéo de controle sobre a fonte de pe-
rigos, deveres em relagéo a coisa (ou empresa), superioridade em uma
organizacgao, ou, 0 que interessa especialmente para esta discussédo, um
direito de comandar e de dar ordens, e, consequentemente, de repelir
as decisOes de outros, frente a subordinagdo dos empregados em re-
lagdo a uma pessoa que ocupa uma posigao de mando. Estas normas,
muitas vezes, recebem o reconhecimento da norma penal de uma si-
tuagdo de garantia®® (que, por ébvio, ndo prescinde do exame do caso
concreto, onde se verificara a presenca deste efetivo controle e relagcao
de subordinagéo). A confianga, conforme ensina a teoria dos sistemas,
depende dessa protegdo, que apresenta o simbolismo de reagir a
informagobes criticas ndo somente em virtude dos fatos que elas infor-
mam, mas porque elas atuam como indicadores de confiabilidade®’.

Para evitar a irresponsabilidade organizada no ambito das empresas, ja
€ possivel concluir que os garantes de controle, encarregados de deve-

STRATENWERTH, Gunther. Derecho penal. Parte general I. EI hecho punible. Buenos Aires, Hammurabi,
2005, p. 459-460; FRISTER, Helmut. Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: Hammurabi, 2011, p. 424.

78 SILVA-SANCHEZ, El delito de omisién. Concepto y sistema. 2 ed., Buenos Aires: B de f, 2006, p. 209 e La
expansion del Derecho Penal..., p. 17. Conforme SUAREZ GONZALEZ, Carlos J. Derecho penal y riesgos tecno-
légicos. Em: Critica y justificacion del derecho penal en el cambio de siglo: el analisis critico de la escuela de Frank-
furt/ coordenadores: Luis Arroyo Zapatero, Ulfrid Neumann, Adan Nieto Martin. Cuenca: Universidad de Castilla-la
Mancha, 2003. p. 292-3, o instituto da comissdo por omissao na delinquéncia empresarial constitui o exemplo
mais significativo da necessidade de desenvolver novos instrumentos de imputagéo na sociedade do risco.

79 LUHMANN, Sistemas sociais..., p. 153.

80 Ainda conforme SCHUNEMANN, Fundamento y limites..., p. 342-3, analisando a reparticéo de tarefas
ou a hierarquia dos deveres de relagéo, no prisma de sua teoria do dominio.

81 LUHMANN, Sistemas sociais..., p. 153.
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res especiais de protegao relativos a uma fonte de perigos, caso deixem
de cumprir os mandatos estabelecidos de controlar a fonte de perigos
pela qual sédo responsaveis, é dizer, se omitam no controle, poderao
responder por eventuais delitos de comissdo por omissao, como conse-
quéncia imediata dessa situagdo de dupla contingéncia e da confianga
depositada no empresario quando da permissao da atividade arriscada.
A dupla contingéncia da lugar a um duplo condicionamento®: a empresa,
se preenchidos os requisitos, deve conseguir a licenga; no exercicio da
atividade, deve prevenir os danos, caso contrario (“se”) sera responsa-
bilizado individualmente o empresario que se omitir na fiscalizacao de
seus subordinados (“entdo”). Sistemas sao concebidos ndo como uma
quantidade de objetos, mas como perspectivas de ordem, a partir das
quais uma relacgao entre sistema e ambiente é acessivel, como reducgéo
de complexidade, orientando selegbes®?.

Aadequada utilizagao do artigo 2° contribui para a manutengéo da confianga
da sociedade quando da concessao de licenga para atividades arriscadas,
€, mais do que isso, contribui para a prevengéo de danos ambientais.

6.2 0s garantes de controle nas empresas - 0 dever de
garantia relativo aos ilicitos penais cometidos pelos
subordinados e a prevencao de danos ambientais

O reforgo complementar do Direito para garantir a confianga nesta situa-
¢ao de dupla contingéncia da atividade empresarial estimula aqueles que
se encontram melhor posicionados para realizar as adapta¢des neces-
sarias no ambito empresarial (ou, para empregar a terminologia de de-
terminada corrente, em sua competéncia de organizagao), no sentido de
que procurem estas solugdes (se reorganizem) para cumprir a normativa
ambiental. Os diretores de uma empresa se encontram em uma melhor
posicéo para saber quais areas necessitam maior controle e podem de-
senvolver programas para suas necessidades especificas.

Ademais, como os empregados querem aumentar os lucros da empresa para
obter promogdes (também uma dupla contingéncia, agora no seio da ativida-
de), é fungdo do CEO esclarecer que as normas ambientais devem ser cum-
pridas fielmente, e treinar seus subordinados nesse sentido. Como o diretor
pode ser responsabilizado, deve comunicar-se constantemente com seus su-

82 LUHMANN, Sistemas sociais..., p. 157.

83 LUHMANN, Sistemas sociais..., p. 159.
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bordinados, evitando processos penais®. Em suma: a responsabilidade dos
diretores contribui para a prevencao dos danos ambientais.

Por conseguinte, nada mais compreensivel que a existéncia de um dever de
garantia que recaia sobre aqueles que possuem o efetivo controle sobre a
estrutura da empresa. Quem detém o controle sobre a empresa é garante.
Se, como visto, a sociedade somente conferiu a licenga para a atividade por-
que confia que o empreendimento se desenvolvera de maneira adequada,
tal confianga também abrange a necessidade de que as pessoas responsa-
veis por uma empresa cumpram suas tarefas para prevenir danos®.

Também se afirma, além da confianga, que o dominio exercido sobre a
fonte de perigos gera o dever de garante®.

A confianga que a sociedade deposita e o dominio mencionado constituem
critérios validos para explicar, no plano fatico, o dever de garantia, e a eles
deve somar-se uma argumentacdo eminentemente juridica: o dever de garan-
tia do titular da empresa, de um diretor, ou de um responsavel por uma sec¢ao
especifica de uma grande corporagéo, de impedir delitos de seus emprega-
dos, se deriva de forma inequivoca, ou é um correlato inevitavel de seu direito
de dirigir e de dar ordens. Essa pessoa pode repelir as decisbes de outras,
que seriam ingeréncias indevidas em sua esfera de atribuigdes (no caso, a
decisao de seus subordinados de cometer delitos a partir da estrutura da em-
presa) — e, portanto, deve velar, em virtude de sua superioridade hierarquica
ou dominio, para que nao se realizem tais condutas®’.

84 MURNANE, Colleen C. “Criminal sanctions for deterrence are a needed weapon, but self-initiated audit-
ing is even better: keeping the environment clean and responsible corporate officers out of jail.” Ohio State
Law Journal, 1994, vol. 55, p. 1186-1200.

85 Sublinhou a situagao de dupla contingéncia a Camara Federal de San Martin, sala 12, 26/8/92, “Cons-
tantini, Rodolfo y otros s/averiguacion contaminacion Rio Reconquista”, Jurisprudencia Argentina, 1993, p.
199: “Soélo a condicién de que el titular o directivo de una empresa tome los recaudos de seguridad nece-
sarios para evitar riesgos respecto de los bienes o personas, es que la sociedad autoriza el establecimiento
y la operacioén de instalaciones altamente complicadas y riesgosas.” Neste acérddo também se esclareceu
que se o diretor ou titular delega o dever de controle sobre coisas perigosas, possui “un deber de cuidado
en la eleccion de su personal segtin su capacidad y un deber de supervisién general’ (p.199).

86 Posigdo de SCHUNEMANN, Fundamento y limites..., em toda sua obra, e com a variante do dominio
social, proposta por GRACIA MARTIN, Luis. Estudios de Derecho Penal. Lima: Idemsa, 2004, p. 117-169
(em especial p. 142-144); p. 171-262 (em especial p. 171-172); p. 813-814 e p. 819-868, capitulos em que
examina a comissao por omissao e a responsabilidade de diretores.

87 Conforme TIEDEMANN, Klaus. Derecho penal econémico. Introduccién y parte general. Lima: Grijley,
2009, p. 188, afirmando ser esta a doutrina dominante. Anota este também que na Franca, pelo instituto
da responsabilité d’autrui e na Inglaterra, pela vicarious liability, também se aplica a responsabilidade de
superiores pelos fatos delitivos de terceiros, mas para crimes que nao exigem uma culpabilidade, ou prova
de culpabilidade (p. 187). E que na Alemanha o artigo 130 OWiG estabelece uma contravengéo geral, similar
a posigao de garante, da les@o do dever de vigilancia nas empresas, quando se produzirem crimes ou con-
travengdes dos empregados (p. 188 e 237). Realga FRISTER (p. 437): “Ante todo, una posicién de garante
de control puede derivarse del poder de organizacién sobre determinado ambito de dominio. Aquel que esta

75 « MPMG Juridico



Portanto, apesar do fato de que quem realiza a agao tipica seja um su-
bordinado plenamente responsavel, com autonomia pessoal, adulto e
dotado de razdo, ou, em portugués claro, maior e vacinado, também é
certo que esta pessoa se encontra integrada em uma estrutura alheia de
comando; bastaria uma ordem de seus superiores e 0 crime nao seria
cometido®. Nesse contexto, este superior tem o dever de garante de
impedir delitos alheios, sem que se fira o principio de responsabilidade.

Onde ha autoridade, hierarquia, poder de mando juridico sobre penalmente
capazes, cabe imputar também aquele que possui este direito de dirigir e dar
ordens, mas se omite em repelir as condutas criminosas de seus subordina-
dos, a realizagao da conduta tipica, em forma de comissdo por omiss&o®.

Todas as razbes expostas contribuem a prevengao do dano ambiental: a res-
ponsabilidade dos superiores hierarquicos pelos crimes praticados pelos seus
subordinados € derivado inequivoco da expectativa social de que aqueles que
controlam a empresa, que possuem o direito de dirigir e dar ordens nesta
estrutura cerrada, facam, por meio da fiscalizacdo e supervisdo, que seus
subordinados cumpram as normas ambientais e adotem, assim como seus
superiores, todas as medidas necessarias para a prevenc¢ao do dano ambien-
tal, ainda que para tanto se reorganize a empresa, para que do exercicio da
atividade n&do advenham danos as pessoas ou ao meio ambiente®.

O artigo 2° da Lei de Crimes Ambientais claramente se inspira na ten-
déncia majoritaria internacional® e estabelece um critério material, pois

habilitado para tomar determinaciones dentro de cierto ambito y que, por ello, puede repeler las decisiones
de otros, en principio, como injerencias habidas en sus propios asuntos, tiene que velar juridicamente, como
contrapartida de esa atribucién de dominio, por que de ese ambito no surjan peligros para otros.”

88 Observe-se, com SILVA-SANCHEZ (EI delito de omision..., p. 471-2) “que la omisién no crea el riesgo,
sino que el incumplimiento del compromiso adquirido de contener riesgos que provienen de otras fuentes,
fundamenta un dominio sobre el riesgo (que entonces se hace tipicamente relevante) perfectamente idén-
tico al que se obtiene con la comisién activa..”

89 Conforme TIEDEMANN, ob. cit., p. 186, e SCHUNEMANN, Fundamento y limites..., p. 378-9.

90 Neste sentido SCHUNEMANN, Fundamento y limites..., p. 338: “... Si el sefior de la cosa quiere evitar que
su ambito de dominio se convierta de manera prohibida en causa de un resultado, ha de adoptar para ello todas
las medidas que mantienen a su ambito de dominio al margen del proceso causal dafiino. El que a tal efecto
haya de tener lugar una transformacién sustancial de la propia cosa, o una modificacion de sus circunstancias,
de su situacién con respecto al entorno, no es cuestion del principio de imputacion, sino exclusivamente del
caso concreto y del cuidado objetivamente prescrito en el caso concreto. ... Si, a tenor de lo dicho, si quisiera
caracterizar el contenido de los deberes de cuidado con un lema, se ofrece el término ‘preceptos de prevencién
de accidentes’ o también ‘deberes de asequrar’ (por lo cual también se utiliza a menudo en este ulterior sentido
la expresion ‘deberes de garantizar la seguridad del transito’). El ambito de dominio propio tiene que estar ase-
gurado de manera que ya no represente peligros para otros.” (sem o primeiro grifo no original).

91 De que é exemplo a versao final de 2000 do projeto de Corpus luris para a protegdo dos interesses
financeiros da Comunidade Europeia, tentativa de unificagdo minima do Direito Penal europeu, cujo artigo
12, § 3 cuida da responsabilidade dos superiores em comissao por omisséo relativa aos delitos cometidos
por seus subordinados (texto disponivel em TIEDEMANN, p. 306).
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reconhece a existéncia de garantes de controle em relacdo a lesdo ou
exposigao a perigo de bens juridicos ameagados por uma fonte de perigo,
atribuindo o dever de garantia aqueles que exercem fungdes de comando
na estrutura das empresas, que tém o direito de dar ordens e o poder de
repelir ordens e ainda o poder de repelir as condutas de seus subordina-
dos, cabendo-lhes responder em comissao por omissdo quando, sabendo
da conduta delitiva de seus empregados, nao intervém para evita-las:

Art. 2°. Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes
previstos nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida
da sua culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, o membro
de conselho e de 6rgéo técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou
mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da conduta criminosa de
outrem, deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-la.

Ha evidente opgéo legislativa por uma responsabilidade para cima, bus-
cando a prevengdo do dano ambiental por meio do efetivo controle e
supervisao da fonte de perigos por aqueles que detém fungdes de man-
do na estrutura cerrada das empresas. Estes, sabendo das condutas
delitivas de seus subordinados, devem por elas responder, se deixam de
evita-las, quando o podem fazer.

Vé-se, assim, que a teoria dos sistemas permite uma leitura muito mais
rica e embasada da responsabilidade empresarial individual prevista no
artigo 2° da Lei 9.605/98.

6.3 Outros instrumentos disponiveis para a responsabi-
lidade empresarial individual - A responsabilidade em
comissao por omissao como hipotese muito especifica -
Averificacao da existéncia de ordem ou politica criminal
de empresa como primeiro foco da investigacao

A responsabilidade dos superiores hierarquicos pelos crimes ambientais
cometidos por seus subordinados prevista no artigo 2° da Lei 9.605/98
nao constitui o Unico caso de responsabilidade penal dos dirigentes das
empresas nos crimes ambientais.

Mais do que isso, deve ser entendida como uma situagao muito especi-
fica, chegando a ser contraditério que o superior hierarquico que eventu-
almente deseje a realizagdo do crime ambiental e tudo organiza para sua
ocorréncia seja responsabilizado ao final por uma omissao de impedir um
crime, quando tudo aponta para sua responsabilidade por agdo®. Silva

92 GRACIA MARTIN, Luis. La responsabilidade penal de los administradores y representantes de las em-
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Sanchez ressalta que a opgao pela responsabilidade em comissao por
omissao nao se da por outro motivo que razdes probatdrias, na dificulda-
de de se comprovar o comando para delinquir®.

Somente se discute a aplicagéo da responsabilidade em comiss&o por omissao
do dirigente quando este ndo ordenou a comisséo do delito, quando este néo
atuou em uma planificagéo do fato delitivo comum ao seu subordinado.

Logo, é necessario analisar a prova que surge durante a investigagéo, no
sentido de verificar-se inicialmente se houve alguma ordem no sentido da
comissao do delito partida do superior.

Se verificada esta ordem, se constatado que o dirigente atuou no mesmo
plano delitivo que seu subordinado, sequer sera necessario discutir uma res-
ponsabilidade em comissdo por omissao. Sem embargo, se verificado que o
dirigente ndo atuou neste mesmo plano, ai sim, passa-se ao exame seguinte,
que é o da omisséo. A discussao de eventual responsabilidade em comisséao
por omissao de um dirigente € residual, posterior, em uma investigacao.

E mais, o que demonstra que a responsabilidade em comissao por omis-
sdo é um caso de malha fina: sequer é necessaria uma ordem expressa
para que se afaste a discussao, residual, da responsabilidade em comis-
s&do por omissdo. Também se equiparam as ordens dos superiores para
cometer um crime as situagdes em que o dirigente cria dolosamente um
ambiente propicio para a aparigdo de uma politica criminal da empresa,
como, por exemplo, quando afirma que ha que maximizar lucros a qual-
quer custo, que ndo importam preocupagdes com o0 meio ambiente, o cum-
primento das normas ambientais, que o interesse da empresa esta acima
de tudo, situagéo que infelizmente é a pratica de muitas empresas.

Nestes casos, ndo sera necessario discutir os detalhes de uma possivel
comissao por omissao, invocar o artigo 2° da Lei 9,605/95, segunda parte.
O dirigente é diretamente coautor com seu subordinado, porque o orientou
a agir como agiu, € isso equivale a uma ordem para cometer o crime.

Essa distingéo € realgada nas doutrinas alema e espanhola, em racioci-
nio plenamente aplicavel a legislagao brasileira:

Como paso previo conviene dejar constancia de que no se van a tratar
aqui los casos en que no se ordend la realizacion del injusto tipico, que
sin embargo si hubiera podido ser impedido a través de la vigilancia y el
control de quienes ocupan posiciones dirigentes en la empresa, esto es,
lo que se conoce como responsabilidad del superior por falta de vigilancia.

presas por los delitos especiales. Em: AAVV. Derecho penal de la empresa: del derecho penal econémico
del estado social ..., p. 274.

93 SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa..., p. 77-78.
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En estos supuestos surge el problema de imputar el delito cometido
por el subordinado al dirigente en comisién por omision, o mediante un
delito de omisién del deber de vigilancia o de impedir delitos, cuando
éste no ha ordenado la comisién de delitos pero de forma imprudente
o dolosa ha infringido su deber de control y vigilancia sobre las
actividades de sus subordinados.

En los casos que aqui nos ocupan, por el contrario, partimos de que el
dirigente ha impartido la orden de cometer un delito, que la orden ha sido
cumplida dolosamente por el subordinado y que el delito cometido por el
subordinado esta en relacion con la actividad que desarrolla en la empresa.
A estos supuestos se equiparan las situaciones en las que el dirigente
ha creado dolosamente las condiciones necesarias para la aparicion de
una politica criminal de empresa en cuya ejecucion se cometen delitos
(pensemos en defraudaciones tributarias, delitos contra el medio ambiente
o blanqueo de bienes), sin haber necesitado nunca dar una orden concreta.

Por ejemplo, bastandole insinuar que hay que maximizar beneficios
a cualquier coste, que no importan los medios, que el interés de la
empresa esta por encima de cualquier consideracion legal.®

Assim sendo, somente tem sentido passar-se a discussao de uma even-
tual responsabilidade em comiss&o por omissao quando a investigagéo
ja alcangou um estagio em que nao conseguiu identificar uma ordem do
superior para seu subordinado, ou, pelo menos, a criagao desse cenario
propicio a realizagao do delito, tal como demonstrado acima. Somente
na auséncia desses € que a investigacao alcangara o estagio seguinte,
a malha fina da comiss&o por omissao. Ja que nao se conseguiu identi-
ficar essa ordem ou criagdo de um contexto favoravel para a realizagéo
do crime ambiental, devera perquirir-se se esse dirigente, que ndo deu
a ordem nem criou o contexto para a pratica do crime, ao saber de sua
ocorréncia, nao se omitiu. Ai sim tem sentido invocar a segunda parte do
artigo 2° da Lei de Crimes Ambientais.

Nos demais casos, em que comprovada a ordem, ou esse contexto em-
presarial proprio a realizagdo do crime ambiental, sequer é necessario
alcangar a discusséo judicial os requintes da responsabilidade em co-
missao por omissédo. Cabera ao Poder Judiciario diretamente condenar
empregado e dirigente, sem necessidade de discutir se o dirigente soube
e se omitiu. Em verdade, ele ja havia fornecido a ordem, ou, pelo menos,
criou o contexto favoravel para a realizagdo do crime, o que equivale a
esta ordem direta, expressa, concreta.

Esse é aspecto ainda ndo realgado pela doutrina, olvidado pelas inves-
tigacdes, e que vem passando ao largo das decisGes judiciais. Se de-
monstrado esse contexto empresarial favoravel a realizagdo do delito
ambiental, isso equivale a ordem direta, e torna desnecessario provar

94 FARALDO CABANA..., p. 217-218, citando diversos autores espanhois e aleméaes que reiteram tal posigéo.
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que o dirigente soube do delito e se omitiu. Em verdade, ele ja havia atu-
ado antes, criando o cenario propicio a efetivagdo do crime ambiental, e,
por isso, deve ser condenado em um eventual processo penal.

6.3.1 Outras possibilidades de aplicacao - 0 dominio so-
cial do fato e a autoria mediata

Outra possibilidade de abordagem da questao é o dominio social do fato.

Sao requisitos para a aplicagdo da teoria do dominio do fato, que ob-
jetiva responsabilizar quem dirigiu a execugdo da agdo que realizou o
tipo penal, na formulagéao tradicional que lhe foi conferida por seu maior
expoente, Roxin, a existéncia de a) uma estrutura hierarquizada; b) a fun-
gibilidade dos executores, sendo os executores da conduta tipica facil-
mente intercambiaveis, podendo ser substituidos uns pelos outros, sob o
comando de quem controla a agéo e c) a desvinculagao da organizagao
ao ordenamento juridico.

N&o ha duvida sobre a presenga dos dois primeiros requisitos nas ativi-
dades realizadas dentro das empresas. A divisdo do trabalho, sua espe-
cializagdo, a complementariedade das contribuicdes de todos os interve-
nientes do processo e a hierarquia sdo principios que regulam a atividade
realizada nas empresas. Mais do que isso: ha nas empresas um plano co-
mum, que esta sob a diregéo de outros individuos, que idealizam o plano
de atuagéao geral, determinam a qualidade e quantidade de contribuicéo de
cada um dos demais intervenientes e determinam ainda os fluxos de infor-
magao e de materiais entre todos eles, a fim de realizar o objetivo final®.

Pela auséncia do terceiro requisito — que ha a organizagao esteja a mar-
gem do ordenamento juridico — havera doutrinadores, como o proprio Ro-
xin, que negardo a aplicagdo do dominio do fato ao contexto empresarial®.

Contudo, as jurisprudéncias alemas e espanholas tém admitido largamente
a aplicacao da teoria do dominio do fato, muitas vezes, empregando tal te-
oria em situagdes como as aqui discutidas, como anota Feijoo Sanchez®.
O Bundesgerichtshof, ou BGH, o Tribunal Supremo alemao, em matéria
penal, sempre deixou claro que nao teria por que limitar essa teoria aos
aparatos organizados de poder e realgou, por mais de uma vez, que “a
construgéo da autoria mediata por dominio da organizagéo poderia ter

95 GRACIA MARTIN, La responsabilidade penal de los administradores y representantes de las empresas
por los delitos especiales..., p. 267-268, ancorado em Paredes Castafion.

96 ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general. Tomo Il. Especiales formas de apariciéon del delito. Ma-
drid: Civitas, 2014, p. 121 e ss..

97 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. “Autoria e participagdo em organizagdes empresarias complexas”. Re-
vista Liberdades, Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n. 9, janeiro- abril de 2012, p. 30,
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aplicagéo igualmente em outra classe de estruturas organizadas, mencio-
nando entre elas, expressamente, as empresas®”.

As jurisprudéncias alemas e espanholas abragam a teoria do dominio do
fato para a responsabilizagao penal de condutas criminosas ocorridas a par-
tir do desenvolvimento de uma atividade empresarial. Ha, aqui, um dominio
social do fato, em que os inferiores hierarquicos ndo possuem liberdade ili-
mitada de atuagdo nem mesmo em suas proprias atribui¢gdes, fazendo tudo
em um cumprimento quase mecanico das instrugdes superiores, e sob ame-
aga ou pressao intensa dos superiores. Os subordinados, nessas situagoes,
sao meros instrumentos para a realizacéo da atividade delitiva empresarial,
deslocando-se a responsabilidade para quem domina o fato®®.

Essa discussdo também deve ser submetida a jurisprudéncia brasileira
para os crimes ambientais empresariais, especialmente nos desastres, o
que ainda se aguarda. Tudo dependera de a investigagéo se desenvolver
adequadamente para permitir sua utilizacdo, o que ainda nao se vé. Esse
debate é necessario, em especial, naquelas empresas em que o descum-
primento da legislagdo ambiental € tamanho que se verifica uma atitude
crimindgena de grupo, com exacerbagao do interesse da empresa, relati-
vizando a capacidade do empregado de opor-se (isso ndo é coisa sua)'®.

7.Conclusao

A forma como se desenvolve a moderna atividade empresarial, sob os
principios da divisdo e especializagdo do trabalho, com multiplas rami-
ficagbes e complementaridade das contribuigdes dos intervenientes do
processo produtivo desafia o Direito a ingressar nessa estrutura fechada,
que oferece barreiras a que se alcance(m) a(s) pessoa(s) individual(is)
verdadeiramente responsavel(is) pelo dano ambiental ou pela exposigao
ao risco, é dizer, efetivamente responsaveis pelo processo decisorio in-
terno, seja pela tomada de decisao determinante do fato, por ordenar sua
execugao, ou, simplesmente, por ndo haver adotado as medidas neces-
sdarias para evitar sua ocorréncia.

98 PENARANDA RAMOS, Enrique. Autoria y participacion en la empresa. Em: AAVV. Derecho penal de
la empresa: del derecho penal econémico del estado social ..., p. 176-177. A respeito, RUBENSTAHL,
Markus. “Die Ubertragung der Grundsétze zur Tatherrschaft kraft Organisationsherrschaft auf Unter-
nehmen durch den BGH.” HRR-Strafrecht. Onlinezeitschrift flir Héchstrichterliche Rechtsprechung zum
Strafrecht, v. 10, p. 210-219, 2003. ISSN 1865-6277. Disponivel em: https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/ar-
chiv/03-10/hrr10-03.pdf. Acesso em 23 de janeiro de 2021. Também o registra ALFLEN, Pablo Rodrigo.
Teoria do Dominio do Fato. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 148 e seguintes.

99 GRACIA MARTIN, La responsabilidade penal de los administradores y representantes de las empresas
por los delitos especiales...., p. 270-271.

100 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa..., p. 66-67.
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A responsabilidade penal, baseada em um modelo de criminalidade vio-
lenta e individual, fracassa, gerando uma irresponsabilidade organizada.

Uma moderna teoria da responsabilidade empresarial penal que alcance os
responsaveis pela produgéo dos riscos e danos ambientais € uma necessi-
dade do Estado Democratico do Direito em uma sociedade do risco, espe-
cialmente nos desastres ocorridos no contexto de uma atividade empresarial
arriscada. Dentre o instrumental disponivel, encontra-se a responsabilidade
do superior hierarquico em relagdo aos crimes ambientais praticados por
seus subordinados.

A teoria dos sistemas permite rica leitura da responsabilidade empresarial
individual prevista no artigo 2° da Lei 9.605/98. Uma dupla contingéncia se
caracteriza no exercicio da atividade empresarial potencialmente poluido-
ra em empreendimentos arriscados. O sistema social se preocupa com a
prevengao dos danos ambientais diante da atividade das empresas, que
potencializam os riscos de forma que anteriormente se desconhecia. Tal
se observa na Constituigao brasileira, que exige o estudo de impacto para
instalacao de atividades potencialmente degradadoras e o controle da pro-
dugdo, comercializagdo e emprego de técnicas, métodos e substancias
que representem risco para o meio ambiente (artigo 225, § 1°, IV e V). E
inclusive criminalizada na Lei 9.605 de 1998 a instalacdo de atividades
potencialmente poluidoras sem a correspondente licenga ou autorizagao.

O empreendedor, por outro lado, possui a expectativa, legitima, de obter lucro,
de produzir, no exercicio da livre iniciativa assegurada pela Constituicdo Fede-
ral em seu artigo 170 e todo o arcabougo do Direito Empresarial. O exercicio
de sua atividade, visando ao lucro, € a contingéncia que oferece a sociedade.

Uma das abordagens da dupla contingéncia é a confianga/desconfianga.
O outro pode agir diferentemente do esperado. A confianga € estratégia de
maior alcance e reduz a complexidade social. Permite-se correr um risco
somente quando se preveniu contra eventualidades, quando se dispbde de
sangdes ou se esta satisfatoriamente seguro contra prejuizos. A transigéo
da desconfianga para a confianga depende de apoios complementares do
Direito. Isso explica a existéncia do artigo 2° da Lei 9.605/98. A dupla con-
tingéncia e a confianga/desconfianga que envolvem a atividade empresarial
pavimentam a explicagdo da responsabilidade do superior hierarquico pe-
los crimes praticados por seus subordinados. E s6 porque se confia que a
atividade de risco se desenvolvera de maneira adequada que a sociedade
confere a licenga ou autorizagao para sua instalagéo e operagao.

A responsabilidade dos superiores hierarquicos €, assim, expressao de
dupla contingéncia, com foco na prevencéo do dano ambiental, pois es-

82 « MPMG Juridico



timula aqueles que efetivamente exercem o controle sobre empresa, que
possuem o direito de dirigir e dar ordens dentro dessa estrutura cerrada,
e que podem repelir as decisdes de seus subordinados, fagam, por meio
da fiscalizagéo e supervisao, que o subordinados cumpram as normati-
vas ambientais, e adotem, assim como seus superiores, todas as medi-
das necessarias para a prevencado do dano ambiental, ainda que, para
tanto, tenham que reorganizar a empresa.

Entretanto, ndo constitui o unico caso de responsabilidade penal dos diri-
gentes, cabendo discutir figuras amplamente utilizadas na jurisprudéncia
alema e espanhola, que sao os instrumentos do dominio social do fato
e da autoria mediata. Isso porque o mencionado dispositivo refere-se a
situagdo muito especifica, praticamente uma sintonia fina, chegando a
ser contraditério que o superior hierarquico que eventualmente deseje a
realizagdo do crime ambiental e tudo organiza para sua ocorréncia seja
responsabilizado ao final por uma omissao de impedir um crime, quando
tudo aponta para sua responsabilidade por agéo.

Indo além: deve discutir-se a responsabilizagdo direta dos superiores
hierarquicos ndo somente nas situagdes em que os dirigentes ordenaram
o cometimento do delito, mas também quando criaram as condigbes ne-
cessarias para a apari¢gao de uma politica criminal de empresa, sem que
fosse necessario dar uma ordem concreta, bastando o estabelecimento
de uma politica em que ha que maximizar beneficios a qualquer custo,
nao importando os meios, encontrando-se o interesse da empresa acima
de qualquer consideracao legal.

Por conseguinte, nas investigagdes relativas aos crimes praticados na
atividade empresarial, somente ha sentido em passar-se a discussao
de eventual omissdo do superior hierarquico quando a investigagéo ja
alcangou um estagio em que ndo conseguiu identificar uma ordem do
superior para seu subordinado, ou, pelo menos, a criagao desse cenario
propicio a realizagéo do delito.

Somente na auséncia desses € que a investigagdo alcangara o estagio
seguinte, a malha fina da comissao por omisséo. A atividade investiga-
tiva policial nos crimes ambientais empresariais brasileiros deve mudar
sua perspectiva, cabendo antes orientar seus trabalhos para perquirir a
responsabilidade direta dos superiores hierarquicos e, somente em caso
de resultado negativo, passar a investigar a omissao diante dos crimes
praticados por seus subordinados. Esses aspectos merecem melhor re-
alce da doutrina, e vém sendo olvidados pelas investigagdes policiais e
atividade ministerial, passando ao largo das decisoes judiciais.
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Resumo: O presente trabalho analisa as nuances do acordo de ndo persecugao penal
e como esse instituto contribuiu para a ampliagdo do modelo de justica consensual
no ambito do sistema acusatério brasileiro. Por meio de pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial, este trabalho buscou averiguar se a utilizagdo do referido instituto
seria suficiente para combater o chamado “trafico privilegiado”. A concluséo € que o
trafico de drogas e a repercussao social dele decorrente ferem direitos fundamentais e
representam grave ameaca para a ordem publica, sendo o acordo de n&o persecucao
penal medida inadequada para reagir ao delito. Dessa forma, o Ministério Publico,
defensor da ordem juridica e dos interesses da sociedade, no devido exercicio de sua
autonomia, quando se depara com as condutas de traficancia aqui descritas, deve dar
inicio a persecugao penal.

Palavras-chave: Acordo de ndo persecugdo penal. Trafico privilegiado. Crimes
hediondos. Quantidade de drogas. Proibigdo da protegéo insuficiente.

Abstract: The present paper analyzes the nuances of the agreement of non-criminal
persecution and how this institute contributed for the expansion of the consensual
justice model within the scope of the brazilian accusatorial system.Through doctrinal
and jurisprudential research, this paper sought to ascertain whether the use of that
institute would be sufficient to fight the so-called “privileged traffic”. The conclusion is
that the drug trafficking and the resulting social repercussions harm essential rights
and represent a serious threat to the public order, with the agreement of non-criminal
persecution being an inadequate measure to react to this crime. Therefore, the
Prosecution Service, defender of the legal order and the interests of the society, in the
due exercise of its autonomy, when faced with the trafficking conduct described here,
must initiate the criminal prosecution.

Keywords: Agreement of non-criminal persecution. Privileged traffic. Heinous crimes.
Amount of drugs. Prohibition of insufficent protection.

Sumario: 1. Introdugdo. 2. Do acordo de nado persecugédo penal. 3. Do trafico
privilegiado. 4. O carater (ndo) hediondo do trafico privilegiado 5. Quantidade de
drogas apreendidas e o trafico privilegiado. 6. A demanda de suficiéncia para que se
celebre o acordo de ndo persecugao penal. 7. Conclusdo. 8. Referéncias.
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1. Introducao

A Lei n® 13.964/2019, popularmente denominada “Lei Anticrime”, promo-
veu substanciais transformacdes no sistema de justica criminal brasileiro,
a fim de moderniza-lo e adequa-lo. Dentre as mais relevantes inovacoes,
encontra-se a inser¢ao do acordo de ndo persecugao penal no Codigo de
Processo Penal (art. 28-A), fazendo com que o mecanismo integrasse o
rol legislativo de instrumentos de justica negociada.

Naturalmente, o advento deste instituto na legislagdo processual penal
patria trouxe consigo uma série de reflexdes sobre os tépicos mais ne-
bulosos de sua aplicagcdo. Tendo em vista que a legislagdo n&o possui o
condao de ser exaustiva, rapidamente um extenso e frutifero labor teodri-
co foi efetuado na doutrina e na jurisprudéncia com vistas a solucionar as
questdes mais complexas.

Contudo, como a lei acima mencionada ainda é relativamente recente,
nem todas as tematicas relevantes foram devidamente encaradas ou
pacificadas, restando ainda algumas zonas duvidosas a respeito do ins-
trumento em tela. Dentre elas, destaca-se a possibilidade, ou nao, da
aplicagao do acordo de nao persecugao penal nos crimes contemplados
pela minorante do art. 33, §4°, da Lei n® 11.343/2006, vulgarmente co-
nhecida como “trafico privilegiado”.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, que espelha a von-
tade popular, estipula o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins como
um dos crimes mais repudiados pela ordem juridica, dando a ele tratamento
diferenciado em relagdo a outros injustos através da vedagéo do pagamento
de fianga e de sua insuscetibilidade a graga ou anistia (art. 5°, XLIIl). Tendo
isso em vista, seria 0 acordo de nao persecucgao penal a reagdo adequada e
proporcional do Estado a traficAncia de menor ofensividade? Haveria algum
Obice normativo (seja em regras ou em principios) para aplicagéo do instru-
mento nestes casos? S&o perguntas que ainda ndo foram satisfatoriamente
respondidas pela doutrina ou pela jurisprudéncia patrias.

A fim de suprir esta lacuna na reflexao juridica, empreendeu-se esta su-
cinta pesquisa em busca de elementos juridicos capazes de elucidar a
questao proposta, indicando se o acordo de nao persecugao penal pode
ser proposto aos investigados por condutas que, em tese, se enquadram
na hipotese do trafico privilegiado. A identificagdo de possiveis parame-
tros neste tépico tem grande relevancia para a atuagao do Ministério Pu-
blico como titular da agéo penal, propiciando a construgdo de uma atu-
acao coesa e coerente do Parquet diante de contextos faticos similares,
ressalvada a independéncia funcional de seus membros.
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O objetivo precipuo deste estudo é verificar se o acordo de nao persecu-
¢ao penal é aplicavel aos crimes de trafico contemplados pela causa de
diminuicao do art. 33, §4°, da Lei n® 11.343/2006. Em carater secundario,
buscou-se avaliar mais a fundo o instituto de justica consensual em tela,
bem como as nuances da minorante em comento, além do conceito de
suficiéncia inserido no art. 28-A, caput, do Cddigo de Processo Penal.
Sob estes propositos, a hipotese aqui desenvolvida é que o acordo de
nao persecugao penal é insuficiente para prevenir e reprovar o chamado
trafico privilegiado, por nao tutelar adequadamente os direitos fundamen-
tais lesados pela traficancia e a ordem publica.

Visando atingir os objetivos escolhidos e verificar a validade da hipote-
se, todos eles ligados a relagbes e estruturas internas ao ordenamen-
to juridico, adotou-se a metodologia juridico-dogmatica. Foram trés os
principais procedimentos metodologicos adotados. Em sede preliminar,
foi analisada a Constituicdo, o Cédigo Processo Penal e a legislagéo
penal (notadamente as leis penais especiais, com destaque para a Lei n°
11.343/2006). Examinou-se ainda a jurisprudéncia dos Tribunais Supe-
riores e dos Tribunais de Justica. Derradeiramente, consultou-se material
doutrinario de Direito Penal, Processual Penal e Constitucional.

Para fins didaticos, dividiu-se os resultados em cinco topicos. Inicialmente,
analisou-se o0 acordo de nao persecucgao penal. Na sequéncia, dissertou-
-se sobre a estrutura da causa de diminuicao de pena conhecida como
trafico privilegiado. Posteriormente, investigou-se a respeito da hediondez
dos delitos contemplados por esta minorante. Da mesma forma, observou-
-se a relagao entre a quantidade de drogas apreendidas e a aplicagdo do
art. 33, §4°da Lei n°® 11.343/2006. Por fim, dissertou-se acerca da suficién-
cia do acordo de nao persecugao penal para uma versao mais branda do
delito de traficancia a luz da proibigao da protegao insuficiente.

2.Do acordo de ndo persecucao penal

O acordo de nao persecucéo penal (ANPP) faz parte de uma trama de
medidas consensuais penais introduzidas no Brasil ao longo das ultimas
décadas. De acordo com Jamil Chaim Alves (2018, p. 194), a justica
consensual € um modelo de justica que aproxima acusacao e defesa e
tem como escopo a concordancia dos envolvidos quanto ao desfecho do
conflito penal. A titulo de elucidagao, vale citar que justica consensual
€ subdividida em quatro submodelos, quais sejam: modelo reparador,
modelo pacificador ou restaurativo, modelo de justica negociada e mo-
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delo de justica colaborativa. Nao se tem aqui a pretensédo de esgotar a
tematica, mas de demonstrar que a natureza juridica do acordo de nao
persecucao penal € de justica negociada.

Dentre os quatro submodelos de justica consensual existentes, o Juiz de
Direito Jamil Chaim Alves (2018, p.194) ensina que a justica negociada
tem como base a confissdo do delito, pois, a partir dela, acusagéo e acu-
sado firmam um acordo em relagéo a sangéo.

Os primeiros institutos com contornos de justica negocial existentes no
nosso ordenamento juridico foram a transagéo penal e a suspenséao con-
dicional do processo, positivados com o advento da Lei n°® 9.099/95. Ape-
sar de esses instrumentos de justica consensual ndo exigirem a confis-
sdo, o acordo da acusacéo e da defesa realizado nesses institutos conflui
em algumas condigdes que sao pré-estabelecidas e, uma vez cumpridas,
o acusado recebe beneficios penais, quais sejam: a abreviagao de sua
pena ou extingdo do processo.

Mais de duas décadas apods o inicio da vigéncia da Lei n° 9.099/95, o
acordo de nao persecucgao penal foi criado com a Resolugédo 181/17 do
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) e foi posteriormente
alterado pela Resolugdo 183/19 do referido Conselho. Varios foram os
questionamentos levantados em relagao a constitucionalidade da resolu-
¢ao, resultando, entdo, nas Agdes Declaratorias de Inconstitucionalidade
(ADIs) n° 5790/DF e n° 5793/DF. No entanto, todas discussdes foram
extintas quando a Lei n° 13.964/19 entrou em vigéncia e instaurou, defi-
nitivamente, o ANPP no ordenamento juridico brasileiro, inserindo-o no
art. 28-A do Codigo de Processo Penal (CPP).

De acordo com Rogério Sanches Cunha (2020, p. 127), “[...] O ANPP pode
ser conceituado como um ajuste obrigacional celebrado entre o érgao de
acusagao e o investigado (assistido por advogado), devidamente homologa-
do pelo juiz’. Percebe-se que o acusado confessa formalmente sua culpa;
em contraposigéo, o Ministério Publico deixa de oferecer a denuncia, mes-
mo existindo justa causa. O beneficio dado ao agente nessa negociagao é o
de ser contemplado com condigbes menos severas do que a pena aplicavel
ao fato a si imputado. O caput do art. 28-A do CPP traz que:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal
sem violéncia ou grave ameacga e com pena minima inferior a 4 (quatro)
anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucao
penal, desde que necessario e suficiente para reprovagéo e prevengao
do crime, mediante as seguintes condigdes ajustadas cumulativa e
alternativamente (BRASIL, 2019).
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Da leitura do instituto do ANPP como um todo, podemos extrair que tal
acordo somente podera ser celebrado se forem observados alguns requi-
sitos. No intuito de facilitar a visualizagdo do art. 28-A, apresentamos um
compilado dos requisitos, conforme listado abaixo:

[...] @) ndo seja caso de arquivamento da investigacéo; b) o criminoso
assume a autoria do delito (confissdo formal e circunstancial); c) a
infragdo deve apresentar pena minima inferior a quatro anos, devendo
ser consideradas as causas de aumento (no patamar minimo) e
diminuigdo (no patamar maximo) aplicaveis ao caso concreto; d) nao
constitua crime praticado com violéncia ou grave ameaga contra pessoa
(crime doloso); e) ndo seja crime de violéncia doméstica; f) o agente néo
seja reincidente; g) ndo seja possivel a transagao penal; h) o agente
ndo possua antecedentes que caracterizem conduta criminosa habitual,
observando-se a Sumula n° 444 do Superior Tribunal de Justiga; i) o
agente nao tenha sido beneficiado com o acordo de n&o persecugao
penal, transagdo ou sursis processual nos ultimos 5 anos; j) a medida
seja necessaria e suficiente para a reprovagao e prevengdo do crime
(SERRANO JUNIOR et al, 2020, p. 88).

Dentre a lista de requisitos legais para a concessao do ANPP, temos que
o ultimo critério que trata da necessidade e suficiéncia do instituto para
a reprovagao e prevencgao da criminalidade é de cunho subjetivo, ja que
outorga grande discricionariedade para que o Parquet realize essa ava-
liagdo. O art. 28-A caput, conforme indicado, expressamente aduz que
“[...] o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecugao penal”
(grifo nosso). O verbo “podera” iniciou questionamentos sobre a nature-
za do ANPP: se seria direito subjetivo do réu que atende aos requisitos
objetivos ou se seria um poder-dever do Ministério Publico, devendo o
Promotor analisar o caso concreto.

Para finalizar as discussdes supracitadas, ndo se pode olvidar que um
acordo pressupde equilibrio, logo, além de beneficiar o infrator com uma
pena mais branda, o ANPP deve também apresentar para a sociedade
uma resposta eficaz em relagdo ao mal causado pelo agente. Nas pala-
vras de Jefferson Botelho Pereira (2020), deve imperar a coeréncia jus-
-processual, pois, sem esse elemento de equilibrio, o instituto do acordo
perde sua razao de ser. Dessa forma, entendemos que o Ministério Publi-
co, como dominus litis da agao penal, tem poder-dever de deliberar sobre
a propositura do ANPP. Cabe ao Orgdo Ministerial ponderar se é medida
justa flexibilizar o principio da obrigatoriedade da agéo penal para propor
o acordo. Outro ndo é o entendimento firmado pelo Grupo Nacional de
Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM) do Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais (CNPG). Vejamos: “ENUNCIADO 19
(ART. 28-A, CAPUT) O acordo de néo persecugao penal é faculdade do
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Ministério Publico, que avaliara, inclusive em ultima analise (§14), se o
instrumento € necessario e suficiente para a reprovagao e prevengao do
crime no caso concreto” (BRASIL, Grupo Nacional dos Coordenadores
de Centro de Apoio Criminal, 2020a)".

No deslinde da questéao levantada, sustenta-se que o ANPP n&o pode ser
considerado como um direito subjetivo do acusado, pois, se assim o fos-
se, seria possibilitado ao Magistrado que realizasse o acordo de oficio,
em vez de realizar ato meramente homologatério (LIMA, 2020, p. 221).
Tal interferéncia seria uma abrupta imposicao de celebracdo de ANPP
por parte do Poder Judiciario, o que resultaria em grave usurpagao das
fungbes do 6rgao acusatorio. Trazemos a tona outro importante Enuncia-
do do GNCCRIM que trata da tematica. In fine:

ENUNCIADO 24 (ART. 28-A, §§ 5°, 7° E 8°) A homologagao do acordo
de ndo persecugao penal, a ser realizada pelo juiz competente, é ato
judicial de natureza declaratéria, cujo contetido analisara apenas a
voluntariedade e a legalidade da medida, ndo cabendo ao magistrado
proceder a um juizo quanto ao mérito/conteudo do acordo, sob pena de
afronta ao principio da imparcialidade, atributo que Ihe é indispensavel
no sistema acusatério (BRASIL, Grupo Nacional dos Coordenadores
de Centro de Apoio Criminal, 2020b. Grifo nosso).

Tendo em vista as particularidades dessa tematica, apresentamos alguns
julgados para demonstrar que os Tribunais tém entendido que o ANPP se
reveste de um poder-dever do Ministério Publico, sendo a tese de direito
subjetivo do réu descaracterizada.

Em sede de Agravo Regimental no Recurso em Habeas Corpus n°
130.587/SP, o ministro Felix Fischer, do Superior Tribunal de Justica
(STJ), afirmou que:

[...] Outrossim, como bem asseverado no parecer ministerial, “O acordo
de persecucéo penal ndo constitui direito subjetivo do investigado,
podendo ser proposto pelo MPF conforme as peculiaridades do
caso concreto e quando considerado necessario e suficiente para a
reprovacao e a prevencao da infragcao penal”, ndo podendo prevalecer
neste caso a interpretagcdo dada a outras benesses legais que,
satisfeitas as exigéncias legais, constitui direito subjetivo do réu, tanto
que a redacao do art. 28-A do CPP preceitua que o Ministério Publico
podera e ndo devera propor ou nao o referido acordo, na medida em
que é o titular absoluto da agao penal publica, ex vi do art. 129, inc. |,
da Carta Magna (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2020).

1 Embora os enunciados do GNCCRIM nao possuam contetdo vinculativo, eles sdo importantes ferramen-
tas de orientagdo para os Ministérios Publicos de todo o pais, pois permitem uma atuacdo homogénea e
articulada dos MPs estaduais na esfera criminal.
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Nesse mesmo sentido ja se manifestou o Tribunal de Justica de Sao
Paulo (TJSP). O desembargador Ferreira Rodrigues, em sede de Habe-
as Corpus Criminal n° 2264634-89.2020.8.26.0000, advertiu que:

[...] Em se tratando de ato que exige convergéncia de vontades, o
oferecimento de acordo de nado persecugdo penal, previsto no
artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal, ndo pode ser objeto de
imposicdo ao 6rgao acusador, pois ndo constitui direito subjetivo do
acusado, e sim prerrogativa institucional do Ministério Publico, quando
seu representante reputar a medida suficiente para reprovagéo e
prevengao do crime (SAO PAULO, Tribunal de Justiga, 2020).

Ja o desembargador Carlos Eduardo Freire Roboredo, do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro (TJRJ), em seu voto no Recurso em Sentido
Estrito n°® 0003044-59.2020.8.19.0054, suscitou que:

[...] Instituto do ANPP que ndo gera para o investigado qualquer
direito subjetivo a sua fruigdo, tanto que o mesmo nao pode ser
diretamente concedido pelo Poder Judiciario, caracterizando-se, a luz
dos seus requisitos conformadores, como um auténtico poder-dever
do Ministério Publico, uma faculdade regrada e exercida, sob o influxo
do principio da oportunidade da ag&o penal por este titularizada (CF,
art. 129; CPP, art. 3°A), no espaco inerente a concepgao da chamada
justica penal consensuada. Investigado que, todavia, ostenta direito
subjetivo a uma manifestagéo motivada e oportuna, ainda que negativa,
por parte do Ministério Publico sobre o ANPP, sobretudo por lhe gerar
a legitima pretensao de buscar, na sequéncia, a atuagao revisora do
Procurador Geral da Justica (CPP, § 14 do art. 28-A), animado pela
justa expectativa de poder gozar de beneficios juridico-penais a partir
da sua eventual proposigao e posterior homologagéo judicial (CPP, §
4° do art. 28-A) (RIO DE JANEIRO, Tribunal de Justica, 2020).

Por fim, podemos concluir que o acordo de ndo persecucgao penal con-
solidou, de uma vez por todas, a tendéncia de utilizacdo de instrumentos
de justica negociada no ordenamento juridico brasileiro. De acordo com
Nardelli (2014, p. 331-365), o instituto foi a resposta encontrada diante da
“[...] pretensa modernizagéo e atualizagéo do sistema penal, através dos
valores de eficiéncia, celeridade e economia processual’. No entanto,
essa alternativa ao sistema tradicional e o anseio pelas suas vantagens
nao podem obstar a atuacdo do Parquet, devendo os membros do Mi-
nistério Publico ter respeitada sua autonomia e prerrogativa de deliberar
sobre o cabimento ou n&o do acordo.

Sob a égide da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), o Ministério Publico foi escolhido como o 6rgao competente
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para defender a ordem juridica e os interesses da sociedade. Logo, so-
mente ele esta apto a deliberar, dentro da sua prerrogativa de autonomia
funcional, se o ANPP ¢ instrumento suficiente e eficaz para reprovacgao e
prevencéao da criminalidade.

3. Do trafico privilegiado

No intuito de cumprir o preceito constitucional de criminalizacao explicita
do tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, entrou em vigéncia em 3
de agosto de 2006 a Lei n® 11.343/2006, conhecida como Lei de Drogas,
revogando expressamente as suas antecessoras — Leis n° 6.368/1976 e
Lei n® 10.409/2002.

De acordo com Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi (2009, p. 86),
a Lei de Drogas tutela a saude publica, dessa forma os crimes descritos
neste diploma legal sao de perigo abstrato:

o bem juridico protegido é a saude publica. A deterioragéo da saude
publica ndo se limita aquele que a ingere, mas pde em risco a propria
integridade social. O trafico de entorpecentes pode ter, até, conotagbes
politicas, mas basicamente o que a lei visa a evitar € o dano causado
a saude pelo uso de droga. Para a existéncia do delito, ndo ha
necessidade de ocorréncia do dano. O proprio perigo € presumido
em carater absoluto, bastando para a configuragdo do crime que a
conduta seja subsumida num dos verbos previstos.

Dentre as novidades instauradas pela Lei n° 11.343/2006, temos a cria-
¢ao da figura do trafico privilegiado, insculpido no art. 33, §4° do referido
diploma normativo. Vale ressaltar que n&o se trata de um tipo penal au-
tébnomo. Na verdade, ele € uma causa especial de diminui¢gdo de pena
(MASSON; MARCAL, 2019, p. 84). Segundo a prescri¢ao legal:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar,
trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinagao legal ou regulamentar:

[--]

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas
poderéo ser reduzidas de um sexto a dois tercos, desde que o agente
seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades
criminosas nem integre organizagao criminosa (BRASIL, 2006).
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Nos moldes da legislagao supracitada, a minorante do trafico privilegia-
do possibilita a aplicagdo pelo Magistrado de redugcao de um sexto a
dois tercos das penas referentes aos crimes previstos no caput e §1°
do mesmo artigo. No entanto, a incidéncia de tal causa de diminui¢ao
depende da observancia de quatro requisitos pelo agente, sendo eles:
primariedade, bons antecedentes, que o infrator ndo se dedique as
atividades criminosas e nem integre organizag&o criminosa. E pacificado
na jurisprudéncia nacional que tais requisitos sdo cumulativos, conforme
a tese adotada pelo STJ: “TESE N° 22: A causa de diminuicdo de pena
prevista no §4° do art. 33 da Lei de Drogas s6 pode ser aplicada se todos
0s requisitos, cumulativamente, estiverem presentes” (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica, 2019a).

Tendo em vista a importancia desses quatro requisitos legais, sera deline-
ado o contorno de cada um deles e demonstrado como a jurisprudéncia
patria vem se posicionando perante a aplicagao destes no caso concreto.

O primeiro elemento € a primariedade do agente. Como € um conceito que
nao possui previsao legal, temos que delimita-lo por meio do que seria a
sua antipoda, a reincidéncia. Dessa forma, o significado de “primario” po-
dera ser obtido pela via residual. A reincidéncia esta prevista no art. 63 do
Caodigo Penal (CP): “Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente
comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenga que, no
Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior” (BRASIL,
1940).

Para que o agente seja considerado reincidente, devem estar presentes
trés requisitos em ordem cronolégica: pratica de um crime cometido no
Brasil ou no estrangeiro, condenagao definitiva por esse crime e pratica
de um novo crime. Insta salientar ainda que tanto a reincidéncia especifica
quanto a reincidéncia genérica sdo dbices para a aplicagdo do §4° do art.
33 da Lei n. 11.343/2006, conforme entendimento consolidado pelo STJ:

[...] 1. A reincidéncia, especifica ou ndo, ndo se compatibiliza com a
causa especial de diminuigcéo de pena prevista no § 4.° do art. 33 da
Lei n.° 11.343/2006, dado que necessario, dentre outros requisitos,
seja o0 agente primario. Tal 6bice e a exasperagdo da pena, na
segunda fase, ndo importam em bis in idem, mas em consequéncias
juridico-legais distintas de um mesmo instituto. Precedentes (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, 2019b).

O segundo elemento refere-se aos bons antecedentes criminais. Consi-

deram-se como antecedentes criminais todas as informacgdes relativas a
vida pretérita pregressa do réu no dmbito criminal. Aqui, apenas o que
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esta documentado na folha de antecedentes, emitida pelo 6rgao do Es-
tado, sera considerado. E valido destacarmos aqui que prepondera di-
vergéncia entre os Tribunais Superiores a respeito de qual seria o lapso
temporal apropriado para a consideragao de existéncia de maus antece-
dentes diante de uma condenacao definitiva.

Em apertada sintese, a primeira corrente, denominada de “sistema da
perpetuidade”, considera que nao existe lapso temporal depurador dos
maus antecedentes por falta de previséo legal. Esse é o entendimento do
STJ, mediante o julgamento do Habeas Corpus n° 353014/SP (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, 2017a). Logo, a condenagao em definitivo
caracterizaria maus antecedentes por tempo indefinido.

Ja a segunda corrente € denominada de “sistema de temporalidade” e
considera que a condenagao definitiva vale como maus antecedentes
por cinco anos contados, a partir do cumprimento da pena ou de sua ex-
tingéo, por outro motivo qualquer. Assim, esse posicionamento interpreta
o instituto analogamente a reincidéncia, que possui periodo depurador
quinquenal a luz do art. 64, | do CP. Tal corrente é predominante no STF,
a exemplo do julgamento do Habeas Corpus n° 126.315/SP (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2015).

Por seu turno, o terceiro elemento esta atrelado a dedicagao a atividades
criminosas. Insta salientar que ndo € necessario que a dedicagédo empe-
nhada pelo agente seja exclusiva ao mundo do crime. Parece correta a
corrente doutrinaria que considera que, para descaracterizar a dedicagéo
as atividades criminosas, “[o termo] devera ser interpretado no sentido
de que nao responda a outros inquéritos ou agdes penais” (BALTAZAR
JUNIOR, 2014 apud MASSON; MARCAL, 2019, p. 86). Por consequén-
cia légica, é possivel aferir que o agente que esta envolvido em outras
agOes penais é familiarizado com o ambiente do crime, restando clara
sua dedicagéao a atividades de cunho criminal.

E importante consignar que ha divergéncia entre o STF e o STJ
acerca da possibilidade de o juiz negar o beneficio do §4° do art. 33
da Lei de Drogas com base no fato de o acusado ser investigado em
inquérito policial ou ser réu em outra agao penal que ainda nao transitou
em julgado. Em que pese o entendimento contrario do STF (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2020), apresentaremos o entendimento do
STJ, o qual consideramos mais assertivo. Dessa forma, trazemos um
trecho do julgado Agravo Regimental no Habeas Corpus n°® 621.828/RS,
em que o relator, ministro Felix Fischer, pondera que:

[..] Il - A Terceira Segao desta Corte Superior, ao julgar o EREsp n.
1.431.091/SP, em sessao realizada no dia 14/12/2016, firmou orientagao
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no sentido de que inquéritos policiais e agdes penais em curso podem ser
utilizados para afastar a causa especial de diminuigdo de pena prevista no
art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/06, por indicarem que o agente se dedica a
atividades criminosas (BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, 2021).

Dando prosseguimento, o STJ também considera que a figura do trafico pri-
vilegiado pode ser afastada nos casos em que os réus também tenham sido
condenados pelo crime de associagdo para o trafico de drogas, pois esse
elemento indicaria que o agente se dedica as atividades criminosas. Vejamos
um trecho do Agravo Regimental nos Embargos de Declaragao no Agravo em
Recurso Especial n° 419.955/PR de relatoria do Ministro Gurgel Faria:

[...] 4. Ajurisprudéncia desta Corte afasta a aplicagcéo daquele redutor
aos réus também condenados pelo crime de associagéo para o trafico
de drogas, como no caso (HC 219.621/TO, Rel. Ministra Maria Thereza
de Assis Moura, Sexta Turma, DJe 19/02/2015, e HC 273.816/AC,
Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, DJe 25/11/2013). 5. Agravos
regimentais desprovidos (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2015).

Por sua vez, o quarto e ultimo requisito € a exigéncia de que o agente
ndo integre organizagao criminosa. E da Lei 12.850/2013 que extraimos
o significado de tal expressao. Vejamos:

Art. 1° Esta Lei define organizacdo criminosa e dispbe sobre a
investigagdo criminal, os meios de obtengdo da prova, infragbes
penais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado.

(]

§ 1° Considera-se organizagao criminosa a associagdo de 4 (quatro)
ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela
divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter,
direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a
pratica de infragdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4
(quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional (BRASIL, 2013).

Acerca desse requisito, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores é pacifica
no sentido de que o sujeito considerado como “mula habitual” ou “experien-
te” ndo poderia experimentar a benesse da minorante do trafico privilegia-
do, por ser considerado como agente integrante de organizagao criminosa.
Assim, o STJ consolidou tal entendimento em 2017 no Habeas Corpus n°
387.077/SP, que foi noticiado no Informativo n® 602. Vejamos um trecho:

[...] Embora haja diversos julgados de ambas as Turmas deste Tribunal
Superior nos quais se afirme ndo ser possivel o reconhecimento do
trafico privilegiado ao agente transportador de drogas na qualidade de
“mula”, acolho o entendimento unissono do Supremo Tribunal Federal
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sobre a matéria, no sentido de que a simples atuagdo nessa condicao
nao induz, automaticamente, a conclusdo de que o sentenciado
integre organizagdo criminosa, sendo imprescindivel, para tanto,
prova inequivoca do seu envolvimento, estavel e permanente, com o
grupo criminoso, para autorizar a reducao da pena em sua totalidade.
Precedentes do STF (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 2017b).

Assim, concluem-se os apontamentos acerca das peculiaridades que
envolvem a causa de diminuigao do trafico privilegiado. Verificou-se nas
decisdes supramencionadas ao longo desse capitulo que o STJ possui
posicionamento mais repressivo em relacao ao crime de trafico de dro-
gas, na medida em que restringe as situagbes em que se pode admitir a
incidéncia da minorante.

4. 0 carater (n3o) hediondo do trafico privilegiado

Feitas as consideragdes preliminares, passa-se a analise de possiveis solu-
¢Oes para a problematica aqui abordada. Em um primeiro exame, poder-se-
-ia dizer que o acordo de nao persecugao penal é incabivel nos casos em
que incidir a minorante do art. 33, §4° da Lei n° 11.343/2006, em virtude da
equiparacao do trafico de drogas aos delitos de carater hediondo.

De fato, conforme exposto anteriormente, a CRFB/88 & categdrica ao
conceder tratamento mais gravoso aos ilicitos de traficancia (BRASIL,
1988). A Lei n° 8.072/1990 reitera o mandamento constitucional, dispon-
do que o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins é equiparavel aos
crimes hediondos (BRASIL, 1990). Sendo assim, este delito ndo seria
compativel com o acordo de ndo persecugao penal que, em face da he-
diondez da conduta ilicita, é afastado. Muito embora n&o seja explicitada
no CPP, esta vedacgao foi endossada pelo GNCCRIM:

ENUNCIADO 22 (art. 28-A, § 2° IV): Veda-se o acordo de ndo
persecucdo penal aos crimes praticados no ambito de violéncia
doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da
condicdo de sexo feminino, bem como aos crimes hediondos e
equiparados, pois em relagédo a estes 0 acordo nado é suficiente para
a reprovacgao e prevencédo do crime (BRASIL, Grupo Nacional de
Coordenadores de Centro de Apoio Criminal, 2020c).

Esta interpretagéo, genericamente correta para os delitos de trafico de dro-
gas, nao se adequa aos casos que envolvem trafico privilegiado. Isso ocorre
em virtude do n&o reconhecimento do carater hediondo das condutas con-
templadas por esta causa de diminuigéo de pena. Este é o entendimento
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adotado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) desde o julgamento do Ha-
beas Corpus n°® 118.533/MS (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2016a).

Os pacientes do aludido remédio constitucional - condenados como in-
cursos no art. 33, caput e §4°, da Lei n° 11.343/2006, pelo transporte
de 772,0 kg de maconha - insurgiam-se contra a caracterizagdo de
hediondez do delito por eles cometido. Naquela ocasido, a maioria dos
ministros do Pretério Excelso, seguindo a relatora, ministra Carmen
Lucia, encampou a tese dos impetrantes.

O primeiro argumento a sustentar a tese vencedora foi a auséncia de
norma legal que expressamente equiparasse o trafico privilegiado aos
delitos de carater hediondo (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 20163,
p. 14). Afirmou-se que o art. 44 da Lei n° 11.343/2006 estabeleceu o rol
de condutas daquele diploma que seriam tratados com os rigores da he-
diondez, apartando o tréafico privilegiado desta légica.

Semelhantemente, arrazoou-se que o instituto do trafico privilegiado tem
como objetivo precipuo beneficiar os sentenciados através da conces-
sao de tratamento mais benigno e menos gravoso (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2016a, p. 16-17). Assim, a criagdo de uma margem de
avaliacdo aos magistrados para que, na sentenca, deliberassem sobre
a gravidade a luz do caso concreto seria um mecanismo legislativo para
afastar a hediondez (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2016a, p. 43).
Dessa forma, o reconhecimento de carater hediondo do trafico privilegia-
do implicaria em uma reprovagao desproporcional do injusto.

Por fim, a Suprema Corte ponderou que o tratamento dado pelo orde-
namento juridico brasileiro ao delito em tela ja era incompativel com o
reconhecimento de sua hediondez, tendo em vista que os Decretos Pre-
sidenciais n° 6.706/2008 e n° 7.049/2009 haviam beneficiado com indulto
os condenados abarcados pela modalidade privilegiada de trafico (BRA-
SIL, Supremo Tribunal Federal, 2016a, p.16-17).

Portanto, através de overruling, alterou-se a jurisprudéncia do STF, afastan-
do a hediondez nos casos em que ocorre o trafico privilegiado (MASSON,;
MARCAL, 2019, n.p.). Em consequéncia disso, foi despida de efeitos a Su-
mula n° 512 do Superior Tribunal de Justica (STJ), que dispunha em sentido
contrario (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 2014).

Em termos praticos, o entendimento jurisprudencial vigente traduz-se na
inexigibilidade de requisitos mais severos para o livramento condicional e na
inexisténcia de vedacao a progresséo de regime, que podera ocorrer com
o cumprimento de 16% da pena (LIMA, 2020, p. 384). Igualmente, ndo ha
Obice para que os condenados por trafico privilegiado sejam contemplados
por anistia, graga ou indulto (MASSON; MARCAL, 2019, n.p.).
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A decisao supracitada é passivel de justas criticas, tendo em vista os ne-
fastos efeitos do trafico de drogas sobre a sociedade brasileira e o fato de
que o tratamento mais benevolente estimula as organizagdes criminosas a
recrutar um numero ainda maior de pessoas com bons antecedentes para
a pratica de ilicitos (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2016a, p. 49-50).
Todavia, essa jurisprudéncia foi consolidada pelas alteragdes promovidas
na Lei de Execucgéo Penal pela Lei n® 13.964/2019 (BRASIL, 2019).

Assim sendo, esta primeira possivel solugdo pode ser descartada. Mes-
mo que os delitos que envolvam o trafico ilicito de entorpecentes e dro-
gas afins sejam equiparaveis aos hediondos, a jurisprudéncia e a legisla-
¢ao vigentes nao reconhecem a hediondez das condutas abarcadas pela
causa de diminui¢do do art. 33, §4°, da Lei n® 11.343/2006.

5. Quantidade de drogas apreendidas e o trafico privile-
giado

Outro tépico relevante para esta reflexao diz respeito a aplicagdo da mi-
norante do art. 33, §4°, da Lei n° 11.343/2006 aos casos em que grandes
quantidades de drogas foram apreendidas. Pela vedagao a dupla punigao
pelo mesmo fato (principio do ne bis in idem), ndo poderia esta circuns-
tancia, por si so, servir simultaneamente para exasperar a pena-base e
impedir a aplicagéo da causa de diminui¢ao (LIMA, 2020, p. 1070).

Esta tese se coaduna com a recente alteragcao da jurisprudéncia da Se-
gunda Turma do STF, no julgamento do Agravo Regimental no Habeas
Corpus n° 193.223/SP. Segundo o entendimento adotado, a quantidade da
droga, ainda que determinante para modular a diminui¢do da pena no caso
concreto, ndo serve para comprovar a habitualidade delitiva ou o envolvi-
mento com organizagédo criminosa (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2020, p. 17). Em outros termos, decidiu-se que a quantidade de drogas
apreendidas ndo é elemento capaz de determinar peremptoriamente a
auséncia destes requisitos da caracterizagéo do trafico privilegiado, néo
afastando a incidéncia do art. 33, §4°, da Lei n° 11.343/2006.

A bem da verdade, a afericdo da quantidade de drogas que o réu possuia
por ocasiao do delito ndo é de todo inutil. Ainda que, isoladamente conside-
rado, n&o seja capaz de impedir a diminuicdo da pena, este elemento pode
integrar um contexto fatico maior que justifique um tratamento mais gravoso.
Afinal, conforme ligdo de Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 1072):

[...] se o individuo for flagrado com grande quantidade e variedade de
drogas, tem-se ai forte indicativo de que se trata de agente dedicado
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a atividades criminosas, até mesmo porque ndo € normal que um
traficante pequeno e eventual dé inicio as atividades de traficancia
com tamanha quantidade e diversidade de drogas.

Entretanto, de que maneira esse indicio pode ser comprovado? Qual
seria o contexto que demonstraria que a quantidade de drogas possui
efetiva relagdo com dedicagao a pratica delitiva ou com atividade de or-
ganizagao criminosa?

Uma situagao que pode servir de exemplo aqui € a atuagao das “mulas”,
geralmente pessoas em situagdo de vulnerabilidade social e financeira
que sao recrutadas para transportar drogas (LIMA, 2020, p. 1073). Note-
-se que, despojado de estabilidade e permanéncia, o mero aliciamento
nao teria o conddo de fazer com que as “mulas” sejam consideradas
como integrantes da organizagéao criminosa dedicada a traficancia. Logo,
em tese, nada impede que, atendidos os demais requisitos, as “mulas”
sejam contempladas pelo trafico privilegiado.

Entretanto, ha conjunturas em que a complexidade da atividade empre-
endida pela “mula” imp&e o afastamento da causa de diminuigéo de pena.
Quando o transporte envolve remuneragao, custeio prévio de despesas,
intrincada preparagao logistica para exportagdo do produto (através do
fornecimento de passaportes, hospedagem, dinheiro ou outros bens),
além da grande quantidade de droga, € inviavel falar em caracterizagao
do trafico privilegiado (LIMA, 2020, p. 1073).

Em juizo ainda mais singelo, pode-se dizer que a grande quantidade de
droga apreendida, aliada aos preparativos para que se faga viagem inter-
nacional, também obsta a aplicagdo da minorante do trafico privilegiado.
Neste sentido, decidiu o STJ no Agravo Regimental no Habeas Corpus
n® 241.207/SP (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 2016, p. 6) em
entendimento que, por ser mais especifico, ndo parece ter sido superado
pela jurisprudéncia mais recente do STF.

Em virtude disso, ndo se pode negar que a quantidade de drogas frequen-
temente esta associada a conjunturas que demandam do Estado uma res-
posta punitiva mais rigorosa. Nestes casos, ndo ha que se falar em trafico
privilegiado. Ainda assim, ha casos em que nada além da quantidade de
droga apreendida é comprovado. Nestas situagdes, segundo a jurisprudén-
cia vigente do STF, caberia o trafico privilegiado, capaz de reduzir a pena
minima a ponto de satisfazer o requisito de quantidade de pena previsto no
art. 28-A, do Cadigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

Sendo assim, vé-se aqui ndo uma solugdo, mas um problema para a apli-
cagao do acordo de nao persecugao penal aos delitos de trafico privilegia-
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do. Seria este instituto capaz de reprovar e prevenir o cometimento dos de-
litos de trafico abarcados pelo art. 33, §4° da Lei n® 11.343/20067 Sera que
a generosidade de um mecanismo de justica consensual seria a reagao
estatal adequada a um delito sobremodo nocivo, que tanto turba a paz pu-
blica e tdo violentamente atinge um extenso rol de direitos fundamentais?
Mesmo em casos onde a quantidade de drogas encontradas com o réu for
elevada seria também possivel negociar o encerramento da persecucgao
penal? Por 6bvio, a resposta para todas essas perguntas é negativa. Para
fundamentar juridicamente esta negacgéo, parece que o melhor caminho &
a analise do conceito de suficiéncia e suas variadas nuances.

6. A demanda de suficiéncia para que se celebre o acordo
de nao persecucdo penal

Por imperativo do art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, um dos re-
quisitos para a celebracdo do ANPP ¢é a sua suficiéncia para prevenir e
reprovar o crime (BRASIL, 1941). Tém-se, portanto, que o referido ins-
tituto deve ser necessario e adequado para fomentar os fins legalmente
dispostos (LOPES, 2020, n.p.; NOVELINO, 2016, p. 292). Em outras pa-
lavras, o acordo deve ser a medida menos gravosa possivel para emitir
um juizo social de reprovagdo em face do autor e do injusto, coibir a
reiteracao delitiva e o avango da criminalidade, além de restaurar o in-
vestigado ao convivio (FERNANDES, 2017, p. 243; NUCCI, 2020, n.p.).

A luz da exposigdo do capitulo 2, vé-se que a andlise concreta da
suficiéncia € protegida pelo principio da independéncia funcional do
Ministério Publico. Logo, o juizo de adequagéo e necessidade do ANPP
esta vinculado tao-somente a CRFB/88, a legislagdo infraconstitucional
e a consciéncia juridica do membro do Parquet (FERNANDES, 2017, p.
1346). Contudo, a fim de robustecer a fundamentagéo do titular da agao
penal nessa analise discricionaria, parece salutar e conveniente a ado-
¢ao da tese da proibicao da protecao insuficiente.

E inegavel que o ordenamento constitucional vigente veda os
excessos dos poderes publicos, cingindo seus atos a um juizo de
proporcionalidade composto pelo exame de adequagao, necessidade e
proporcionalidade stricto sensu. Por outro lado, € igualmente incontes-
tavel que as medidas exigidas pela Constituicdo para a satisfagdo de
direitos fundamentais ndo podem estar aquém do necessario. E nes-
te ponto que reside a proibigdo da protecéo insuficiente (NOVELINO,
2016, p. 296). No magistério de Marcelo Novelino:
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A proibicdo de protegdo insuficiente impde aos poderes publicos,
portanto, a adogéo de medidas adequadas e suficientes para garantir a
protegao e promogao dos direitos fundamentais, sobretudo, daqueles que
dependem de prestacdes materiais — e.g., direitos sociais prestacionais
— e juridicas — e.g., criminalizagcdo de condutas gravemente ofensivas —
por parte do Estado (NOVELLINO, 2016, p. 296).

Sob este prisma, busca-se impedir que o Estado adote medidas por de-
mais timidas no cumprimento de mandamentos constitucionais de ele-
vada importancia, como sdo os mandados de criminalizacao. Na ligao
de José Afonso da Silva (2008, p. 139), estes mandados constituem
certas garantias penais dos direitos fundamentais insertas no rol do art.
5° da CRFB/88. Dentre elas, esta a concessao de tratamento severo
aos crimes de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins — art. 5°,
XLIIl, CRFB/88 (BRASIL, 1988). Conforme entendimento adotado pelo
STF no julgamento do Habeas Corpus n° 104.410/RS, pode-se declarar
a inconstitucionalidade da norma que transgredir este mandamento, ofer-
tando tutela penal deficiente aos bens constitucionalmente protegidos
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2012).

Logo, ainda que se reconhega o tratamento mais benigno ofertado pelo
legislador as hipoteses de trafico privilegiado, ndo se pode olvidar da gra-
vidade do delito. Tratar um ilicito cuja destacada lesividade foi reconheci-
da pela CRFB/88 integralmente a semelhanga dos demais tipos penais
é interpretar a lei de forma a oferecer protecéo insuficiente a bens cons-
titucionalmente protegidos. A celebragéo de acordos de ndo persecugao
penal nas hipoteses em que incidir a minorante do art. 33, §4° da Lei n°
11.343/2006 implica insuficiéncia na reagéo ao injusto, na garantia da or-
dem publica e na mitigagéo da repercussao social do trafico.

A suficiéncia para reprovagédo do crime no ANPP é traduzida primaria-
mente na reagao proporcional ao injusto. Entende-se proporcionalidade
na seara penal como o equilibrio entre a infragao praticada e a sangéao
imposta (NUCCI, 2020, n.p.). Logo, quanto maior for a intensidade da
ofensa gerada pelo ilicito, maior sera a sua reprovagao.

Verifica-se, em uma analise inicial, que o trafico de drogas ofende ao di-
reito a saude. Afinal, conforme exposto, o principal bem juridico tutelado
pela Lei n° 11.343/2006 é a saude publica, entendida aqui como a saude
da coletividade como um todo (MASSON; MARCAL, 2019, n.p.; CAPEZ,
2019, n.p.). Ja nesta primeira analise, percebe-se agressao a direito so-
cial de grande relevancia, estabelecido pelo art. 6°, caput, e 196, ambos
da CRFB/88 (BRASIL, 1988). Assim sendo, os delitos de traficancia -
nas modalidades mais gravosas ou mais brandas - sabotam as agbes
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publicas tendentes a assegurar a dignidade e autonomia dos cidadaos
(FERNANDES, 2017, p. 728).

Mais do que isso, o trafico privilegiado especificamente considerado fere
o direito a segurancga. Estabelecido pelo art. 5°, caput, da CRFB/88 (BRA-
SIL, 1988), trata-se de um género de protecdes que, dentre outros fins,
destina-se a salvaguardar direitos fundamentais e garantir a seguranga em
matéria penal por meio de procedimentos, proibigdes e limitagbes (SILVA,
2008, p. 72). Ao utilizar-se da liberalidade do constituinte originario para
ser excessivamente benevolente no trato de determinados injustos, aca-
ba-se por ameagar outro bem carissimo ao texto constitucional.

Como argumentou o ministro Dias Toffoli, em voto vencido no julgamento
Habeas Corpus n°® 118.533/MS, a generosidade ofertada nos casos de
trafico privilegiado forneceria estimulo para atividades desenvolvidas por
organizagdes criminosas. Reduzindo os riscos do envolvimento com o
ilicito, o trabalho de recrutamento de pessoas com bons antecedentes,
mediante a oferta de valores consideraveis, seria grandemente facilitado
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2016a, p. 49-50). Nao restam duvi-
das de que o fortalecimento de organizagdes existentes para a pratica de
crimes abala a seguranga constitucionalmente garantida.

Portanto, a benevoléncia do ANPP nao € compativel com um delito tao
contrario a direitos desta magnitude. Para que ndo se conceda prote-
¢ao deficiente a seguranca e a saude, deve-se afastar a celebracao do
mecanismo de justica consensual em tela quando a conduta ilicita se
enquadrar na hipétese de trafico privilegiado.

A suficiéncia exigida no art. 28-A do Codigo de Processo Penal também
se coaduna com a efetiva garantia da ordem publica. Entende-se ordem
publica como o imperativo de proteger a coletividade por meio da preser-
vagao da tranquilidade social, que é turbada pelo cometimento de crimes
(PACELLI, 2018, n.p.; AVENA, 2018, n.p.; NUCCI, 2016, n.p.).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reitera este carater comunita-
rio do conceito de ordem publica, advogando que sua defesa se traduz no
acautelamento do meio social em face de fatores de perturbagéo intrinsecos
a determinados ilicitos (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2011, p. 1).

Dessa forma, a proibi¢cdo da protecéo insuficiente também leva ao de-
vido enfrentamento dos delitos que ofendem os direitos fundamentais
de maneira mais acintosa. Nesta ldgica, insere-se o trafico, mesmo
quando incide a causa de diminui¢ao do trafico privilegiado, haja vista
que seus efeitos sdo especialmente nocivos a manutengao dos direi-
tos a seguranga e a saude.
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Finalmente, pode-se dizer ainda que a insuficiéncia do ANPP para re-
provar e prevenir o trafico também pode ser notada na sua inadequagéao
para mitigar a repercusséo social deste injusto. Além das lesdes a direi-
tos fundamentais inerentes a traficancia, verifica-se uma série de efei-
tos colaterais da presenga endémica desta pratica delitiva na sociedade
brasileira. Segundo pesquisa realizada pela Fundagdo Oswaldo Cruz em
2017, 9,9% dos brasileiros relataram ter usado drogas ilicitas alguma
vez, sendo que 3,563 milhdes haviam consumido em periodo recente
(CORREIO BRAZILIENSE, 2019).

Este mercado clandestino, solidamente estabelecido no cenario nacional,
possui notavel amplitude logistica. Conforme dados publicados pelo Ministé-
rio da Justica, apenas no primeiro semestre de 2020 foram realizadas 48.298
prisOes relacionadas ao trafico de drogas em territério nacional, convertendo-
-se US$ 12 milhdes apreendidos apenas em operagdes da Policia Federal
(GOVERNO DO BRASIL, 2020). Ainda segundo o mesmo levantamento:

“De janeiro a junho, as policias estaduais, Federal e Rodoviaria
Federal, juntas, apreenderam 1,2 mil toneladas (1.253 kg) de
maconha e 92,5 toneladas (92.587 kg) de cocaina. Outras drogas,
como crack (3,389.10 kg), pasta base (8,800.62 kg) e ecstasy
(66.254 comprimidos) também foram apreendidos neste periodo.”
(GOVERNO DO BRASIL, 2020).

Para além disso, ha a questdo das organizagdes criminosas que exer-
cem dominio territorial sobre significativas parcelas de areas urbanas
sob jurisdigao brasileira, impondo verdadeiro regime de excegao. Este
poder paralelo transcende as ofensas naturais dos delitos de trafican-
cia e associagao para o trafico, criando constrangimento ao exercicio
de uma miriade de direitos fundamentais, o que pode ser exemplificado
pela perseguigdo perpetrada por traficantes evangélicos do chamado
“Complexo de Israel”, na cidade do Rio de Janeiro, contra praticantes de
religides de matriz africana (PINHEIRO, 2021).

Nem mesmo aqueles que vivem além das fronteiras destas areas domi-
nadas estéo a salvo dos efeitos deletérios dos delitos estabelecidos na
Lei n° 11.343/2006. A auséncia de controles mais rigidos na comerciali-
zagao de drogas também tem o condao de corroer o tecido social, por
meio dos efeitos viciantes dos entorpecentes sobre os usuarios e seus
desdobramentos nefastos sobre a vida daqueles que com eles convivem
(CAPES, 2019, n.p.).

E ingénuo dizer que estas consequéncias estdo associadas tdo somente
aos delitos de maior gravidade, excluindo aqueles (comparativamente)
mais brandos, como o trafico privilegiado. Em razdo do tratamento
benigno ofertado pelo art. 33, §4°, da Lei n°® 11.343/2006, as organizagdes
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criminosas agem de maneira sagaz, aliciando pessoas humildes e
com bons antecedentes para transportarem as drogas em pequenas
quantidades (LIMA, 2020, p. 1073).

Também nos casos que envolvam estas chamadas “mulas” ou outras situ-
acoes de trafico privilegiado, a proibigcao da protecao insuficiente exige uma
reprimenda que va além da magnanimidade do ANPP. Em virtude da reper-
cussao social gravemente negativa do delito, € imperioso que o Estado reaja
com rigor, a fim de conseguir prevenir e reprovar devidamente o injusto.

Por estas razdes, a aplicacdo deste instituto de justica consensual na
hipotese delitiva em comento geraria uma protecéo insuficiente de bens
constitucionalmente tutelados, notadamente — mas ndo exclusivamente
- dos direitos a seguranga e a saude. Por isso, considera-se que o ANPP
é insuficiente (e, portanto, incabivel) nas hipéteses de trafico privilegiado.

7.Conclusao

O ANPP é um instrumento de justica negociada que consiste na celebra-
¢ao de um acordo entre a defesa e acusacao mediante o cumprimento de
alguns requisitos previamente estabelecidos, de forma que a atuagéo do
juizo fica restrita exclusivamente a homologagdo do acordo. E predomi-
nante na doutrina e na jurisprudéncia patria que o ANPP é um poder-de-
ver do Ministério Publico, 6rgéo responsavel por delimitar a necessidade
e suficiéncia desse instrumento para o combate e prevencgéo do crime.

Outro instituto delimitado por esse estudo foi a causa especial de diminuigao
de pena conhecida como trafico privilegiado, insculpida no art. 33, §4° da Lei
n® 11.343/2006. A legislagéo estabelece quatro requisitos legais que devem
estar presentes cumulativamente no caso concreto para que a incidéncia
da minorante seja verificada. A rigor, sdo eles: a primariedade do agente,
bons antecedentes, que ele nao se dedique as atividades criminosas e nem
integre organizagéo criminosa. Por varias vezes verificou-se divergéncia in-
terpretativa desses elementos por parte dos Tribunais Superiores, sendo o
STJ mais combativo ao trafico de drogas.

Na sequéncia, averiguou-se que, mediante virada jurisprudencial do STF,
foi afastada a hediondez nos casos em que ocorre o trafico privilegiado,
por auséncia de previsao legal expressa nesse sentido, associada ao intui-
to do legislador em fornecer tratamento mais benigno ao trafico de menor
impacto social e a concessao pretérita de indultos presidenciais aos sen-
tenciados com incurso nessa minorante. Logo, ndo é possivel a aplicagéo
da tese de que o ANPP nao seria cabivel nos casos de trafico privilegiado
em virtude de sua equiparagao aos delitos de carater hediondo.
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Também a luz da jurisprudéncia do Pretério Excelso, notou-se que, por
si sO, a quantidade de drogas apreendidas, muito embora possa compor
um contexto probatoério que justifique um tratamento mais rigoroso, nao
justifica automaticamente o afastamento da hipotese de trafico privilegia-
do. Assim, percebeu-se mais uma nuance problematica, tendo em vista
que a eventual celebracdo do ANPP no trafico privilegiado conduziria a
um tratamento excessivamente benévolo para condutas frequentemente
associadas ao labor delitivo de organizagdes criminosas.

Chegou-se, por fim, a conclusao de que a celebragdo do ANPP nas hi-
poteses em que incidir a minorante do art. 33, §4° da Lei n°® 11.343/2006
implica em protecao insuficiente a seguranca e a saude, além de ser me-
dida aquém do necessario para reagir ao injusto, caracterizando entéo a
desprotegdo da ordem publica e inadequagéo para mitigar as repercus-
sOes sociais negativas do trafico. Portanto, o Parquet, revestido por sua
independéncia funcional, dada pela CRFB/88 - norma maxima do nosso
ordenamento juridico - tem o poder-dever de adotar medidas realmente
eficazes, iniciando a persecugdo penal, no intuito de proteger manda-
mentos constitucionais de elevada importancia.
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Resumo: O principal objetivo deste estudo € demonstrar que um dos requisitos para a
concessao do beneficio do trafico privilegiado € a ndo dedicagéo do agente a atividades
criminosas. Entretanto, o legislador omitiu-se quanto aos elementos caracterizadores
dessa condigcdo. Assim sendo, o alinhamento jurisprudencial tornou-se imprescindivel
para orientacdo das decisbes dos Magistrados e dos Tribunais de Justica. Nao
obstante, os Tribunais Superiores divergem acerca da possibilidade de utilizagcdo das
acbes penais em curso, dos inquéritos policiais, dos atos infracionais praticados na
menoridade do agente, bem como da quantidade e da natureza da droga apreendida,
para esse fim. No decorrer deste artigo, por meio da analise dos pontos controvertidos
de recentes decisdes, chegou-se a conclusao de que a verificagdo desses elementos
é fundamental para a adequada aplicagéo do beneficio.

Palavras-chave: trafico; jurisprudéncia; privilégio; dedicagao; indicativos.

Abstract: The main objective of this article is to describe that the requirements to
release the benefits of privileged drug trafficking is not to be actively involved in criminal
activities. However, the legislator has omitted the elements that characterize this
condition, and as a result of this, a jurisprudential adjustment is highly recommended to
manage the final decisions by a court of Magistrates. Despite of it, the Brazilian Superior
Courts differ on the possibility of using ongoing criminal actions, police investigations,
offenses committed by minors, as well as the quantity and nature of the illegal seized
drugs. Finally, through the analysis of the controversial points of recent decisions, it was
concluded that the verification of these elements is essential for the proper application
of the benefit.
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1. Introducao

O presente trabalho se desenvolveu a partir de um estudo acerca da
figura do tréafico privilegiado, ou seja, da causa especial de reducdo de
pena contida no § 4° do artigo 33 da Lei n° 11.343/06 (BRASIL, 2006).
Notadamente, foram analisadas suas caracteristicas, bem como os re-
quisitos para sua incidéncia.

Foram tomados como base os seguintes questionamentos: quais ele-
mentos sao capazes de demonstrar a dedicagdo do agente a atividades
criminosas? Qual o posicionamento da jurisprudéncia dos Tribunais Su-
periores acerca do tema? A utilizagéo de atos infracionais, agdes penais
em curso, inquéritos policiais e quantidade e natureza da droga, como
indicadores de habitualidade na pratica delituosa, constituem ofensa ao
principio da presungao de n&o culpabilidade?

Foi analisada criticamente a divergéncia nas decisdes proferidas pelos
Tribunais Superiores e, ainda, foi feita uma leve abordagem para escla-
recer a importancia da unificagdo do entendimento para a justa aplica-
¢ao do beneficio do trafico privilegiado, expondo, para tanto, decisdes
conflitantes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica e pela Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal.

Na primeira parte deste artigo, foram esbogadas consideragdes iniciais
acerca do artigo 33 da Lei n° 11.343/06, demonstrando o seu objetivo, as
modalidades, as condutas equiparadas e o bem juridico tutelado. Apos,
destrinchou-se a causa especial de redugdo de pena contida no § 4°,
abordando sua destinagéo, suas caracteristicas, sua natureza juridica e,
por fim, os requisitos de sua aplicabilidade. Nesse ponto, aprofundou-se
acerca da omisséo legislativa quanto aos elementos caracterizadores da
dedicacdo do agente a atividades criminosas.

A seguir, fez-se necessaria uma descri¢cao da relevancia dos principios,
com reforgo de seu papel no ordenamento juridico, divididos em quatro
tépicos: a) da reserva legal; b) da individualizagédo da pena; c) da in-
tervencao minima; d) e da presungao de nao culpabilidade. O principio
da reserva legal foi apresentado em seus dois fundamentos essenciais:
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politico e juridico, conforme proposto por Masson (2020). No que tange
ao principio da individualizagcdo da pena, foi feita uma divisdo de sua
incidéncia em trés momentos distintos, conforme elucidado por Biten-
court (2018), Greco (2010) e Masson (2020). O principio da intervengao
minima foi exposto em suas duas vertentes, ultima ratio e fragmentarie-
dade, delimitando seu papel no direito penal. Por fim, além do conceito
e previsao legislativa, foi tracada a diferenciacédo fundamental entre a
presuncao de nao culpabilidade e a presungao de inocéncia.

Dando continuidade ao assunto, abordou-se a importancia das decisdes
dos Tribunais Superiores, bem como o carater cogente que adquiriram,
mormente apos a vigéncia do Codigo de Processo Civil e, segundo Tartuce
(2021), a aproximacéao ao sistema Common Law. Ademais, tratou-se tam-
bém dos julgados acerca dos elementos caracterizadores da dedicagéo
a atividades criminosas, base para completo entendimento deste artigo.

Por fim, apresenta-se a conclusdo com base na pesquisa apresentada,
acerca dos elementos passiveis de caracterizar a dedicagdo do agente
a atividades criminosas, bem como dos efeitos praticos e juridicos do
conflito jurisprudencial.

2.Trafico privilegiado: consideracoes iniciais

ALein® 11.343/06 institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas a respei-
to das substancias entorpecentes capazes de causar dependéncia fisica ou
psiquica. Em sua estrutura, ha medidas para a prevengao ao uso indevido,
para a preservacao da prova, para a reinser¢ao social dos usuarios e dos
dependentes de drogas, bem como normas para a repressao a dissemina-
¢ao, a produgao ndo autorizada e ao trafico ilicito (BRASIL, 2006).

O objetivo juridico desse diploma legal é a protegao da saude publica e o
equilibrio sanitario da coletividade. Entretanto, quando esse bem juridico
¢ violado, configura-se a pratica de um crime comum, tipificado no artigo
33, caput, da Lei n° 11.343/06. O dispositivo menciona condutas tipicas
ligadas ao comércio e a movimentagao de substancias entorpecentes e
determina, em seu preceito primario, 18 (dezoito) agdes verbais, como:
importar, exportar, vender, ter em depdésito, transportar, guardar, entre
outras. O trafico é considerado um delito punido a titulo de dolo, pois ha
jungéo da consciéncia e da vontade do agente em praticar as condutas
proibidas. Em seu preceito secundario, a norma supramencionada esta-
belece a reprimenda de 5 a 15 anos de reclusao, bem como o pagamen-
to de 500 a 1.500 dias-multa (BRASIL, 2006).
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Da mesma forma, o artigo 33, § 1°, da Lei de Drogas penaliza a pessoa
que importa, exporta, remete, produz, fabrica, entre outras agdes, maté-
ria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparagéo de drogas,
bem como a que semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagéo ou
em desacordo com determinagao legal ou regulamentar (BRASIL, 2006).
O artigo 33, § 2°, da Lei de Drogas determina, ainda, que comete crime
0 agente que induz, instiga ou auxilia alguém ao uso indevido de subs-
tancias entorpecentes, culminando uma pena de detengédo de um a trés
anos e multa de 100 a 300 dias-multa. Por sua vez, aquele individuo que
oferece drogas, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu
relacionamento, para juntos a consumirem, pratica o crime previsto no ar-
tigo 33, § 3°, da Lei n° 11.343/06, sujeito a pena de 6 meses a 1 ano de
detencéo, além do pagamento de 700 a 1.500 dias-multa (BRASIL, 2006).

Ja no artigo 33, § 4°, da Lei n° 11.343/06, o legislador propde a aplica-
bilidade de uma causa de diminuigéo de pena, reservada ao individuo
que pratica o delito previsto no artigo 33, caput, do referido diploma legal
e sua forma equiparada (§ 1°), estabelecendo indices de reducédo de
pena que podem variar de um sexto a dois tergos, mantendo-se o foco
na imperiosidade da reprovacéo social do delito. Essa causa de diminui-
¢ao esta destinada aquele agente que seja primario, portador de bons
antecedentes, que nao integre organizagao criminosa e nem se dedique
a atividades criminosas (BRASIL, 2006). Assim, os requisitos previstos
nesse dispositivo sdo objetivos e cumulativos, ou seja, na auséncia de
um deles, torna-se inviavel a incidéncia da benesse.

Considera-se primario o individuo que nao ostenta contra si nenhuma
condenacao criminal transitada em julgado por crime ou contravengéo
penal anterior. Nesse sentido, faz-se necessario esclarecer que o artigo
63 do Cddigo Penal afirma o seguinte:

Art. 63. Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete
novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que,
no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime
anterior. (BRASIL, 1940).

Assim, nao havera reincidéncia se o novo crime for praticado antes do
transito em julgado da decisdo condenatoria pelo crime pretérito. Ade-
mais, o artigo 64 do mesmo diploma legal ressalva que nao prevalece a
reincidéncia se ja transcorridos mais de cinco anos entre a data do cum-
primento ou da extingdo da pena e a infragédo posterior, bem como se a
condenacao anterior se der por crime politico ou por crime militar proprio.

Igualmente, a doutrina é pacifica no sentido de que o cometimento de
duas contravengdes penais enseja a reincidéncia, por determinacéo ex-
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pressa do artigo 7 do Decreto-Lei n°® 3.688/41 (BRASIL, 1941), mas que,
por omissao legislativa, ndo se verifica a reincidéncia se a infragéo penal
anterior se tratar de contravengao penal e a posterior revestir-se em um
crime. Masson elucida que:

[...] d) ndo é reincidente o sujeito que, depois do transito em julgado
da condenacgao, no Brasil, por contravengao penal, praticar, no Brasil
ou no estrangeiro, novo crime. Nao se caracteriza a reincidéncia,
portanto, na hipétese em que o agente decide enveredar por uma
infragdo penal mais grave, deixando de ser mero contraventor para se
tornar criminoso. O fundamento dessa brecha ¢ a falha legislativa que,
lamentavelmente, insiste-se em manter. (MASSON, 2020, p. 590).

Nesse viés, as condenagdes transitadas em julgado anteriores ao crime
em apuragao, mas que nao sirvam para fins de reincidéncia, seréo con-
sideradas maus antecedentes. Como Greco exemplifica:

Suponhamos que o sentenciado possua trés condenagdes anteriores
com transito em julgado e que o fato pelo qual esta sendo condenado
foi praticado antes do transito em julgado de qualquer ato decisério
condenatdrio. Nao podera ser considerado reincidente, pois o art.
63 do Codigo Penal diz verificar-se a reincidéncia quando o agente
comete novo crime, depois de transitada em julgado a sentenca que,
no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.
Nesse caso, as condenagdes anteriores servirdo para atestar seus
maus antecedentes. (GRECO, 2010, p. 537).

A propdsito, conforme julgamento do Agravo Regimental no Habeas Cor-
pus n°® 535.741/SP, o Superior Tribunal de Justica entende que o Cédigo
Penal, diferentemente da reincidéncia, adotou, quanto aos antecedentes
criminais, o sistema da perpetuidade, pois o legislador nao limitou tempo-
ralmente a configuragao dos maus antecedentes ao periodo quinquenal
(BRASIL, 2020a). Diante disso, o Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento do Recurso Extraordinario n° 593.818, com repercussao geral re-
conhecida, entendeu, por maioria dos votos, que condenagdes criminais
extintas ha mais de cinco anos podem ser consideradas como maus an-
tecedentes para a fixagdo da pena-base, em respeito aos principios da
isonomia e da individualizagéo da pena (BRASIL, 2020b).

Ressalte-se, por fim, que o Superior Tribunal de Justiga firmou posicio-
namento, conforme Sumula n° 444 (BRASIL, 2010), de que inquéritos
policiais e agdes penais em curso nao podem ser utilizados para exas-
peracéo da pena-base. Entendimento este que foi acompanhando pelo
plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Ex-
traordinario n® 591.054, com repercussao geral reconhecida. Na opor-
tunidade, a Suprema Corte salientou que tais anotagdes ndo podem ser
consideradas maus antecedentes do sentenciado (BRASIL, 2015).
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Por outro lado, conceitua-se como o agente que nao integra organizagao
criminosa aquele que nao esta associado a outros membros, de forma
estruturada e com divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com o
objetivo de obter vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
crimes. Em outras palavras, ndo se trata de associa¢do eventual, mas,
sim, de uma sociedade estavel e duradoura, com a presenca do animus
associativo dos seus membros ou componentes, formando-se, portanto,
uma verdadeira societas sceleris, o que difere da simples coautoria a que
alude o artigo 29 do Cdédigo Penal (BRASIL, 1940).

Com efeito, a organizacdo criminosa exposta no artigo 1°, § 1°, da Lei
n°® 12.850/13 (BRASIL, 2013) e a prevista no artigo 288 do Cédigo Penal
(BRASIL, 1940) sao distintas da tipificada no artigo 35 da Lei n® 11.343/06,
ao passo que as duas primeiras se destinam a pratica de qualquer crime
previsto no ordenamento juridico. Por outro lado, esta ultima € uma moda-
lidade especial, por meio da qual a ligagao estabelecida entre os individu-
os tera o fim especifico de praticar os crimes previstos no artigo 33, caput
e § 1°, e no artigo 34 da Lei de Drogas. Nao obstante, a benesse do trafico
privilegiado é vedada ao individuo que integre qualquer organizagao crimi-
nosa, seja ela em sua modalidade especial ou ndo (BRASIL, 2006).

Quanto ao ultimo requisito, entende-se como dedicagao a atividades de-
lituosas a pratica reiterada e habitual de crimes. Todavia, o legislador ndo
preestabeleceu elementos para sua verificagdo, cabendo ao magistrado
a analise do caso concreto. Assim, com o propésito de sanar a omissao
legislativa, os magistrados utilizam as anotag¢des das certiddes de an-
tecedentes criminais e das certiddes de antecedentes do menor, bem
como analisam a natureza e a quantidade da droga apreendida, como
elementos indicativos da dedicag¢do ou nao do réu a criminalidade.

E vélido ressaltar que, na Lei de Drogas, o disposto no artigo 42 determina
que o juiz, utilizando-se de sua discricionariedade, fixara a reprimenda
considerando nao apenas as circunstancias do artigo 59 do Codigo
Penal, mas também, e com preponderéancia, a natureza e a quantidade
das substancias entorpecentes apreendidas (BRASIL, 2006).

Nesse entendimento, apurar a natureza e a quantidade de droga no cri-
me em hipotese € de suma importancia, pois esses elementos exercem
influéncia direta na dosimetria da pena, bem como podem demonstrar se
o autor pratica o crime de forma eventual ou reiterada. Dai a relevancia
da analise de inquéritos policiais, de agdes penais em curso, de atos
infracionais e da quantidade e natureza das drogas apreendidas, a fim
de se apurar a adequagao do agente ao requisito da nao dedicagao a
atividades criminosas.
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Antes de adentrar nesse apontamento, todavia, cabe uma breve apre-
sentagao dos principios juridicos norteadores da criagdo e da aplicagao
da referida causa de redugao de pena.

3. Adequacao principiologica

Ao longo da evolugao do direito penal, alguns preceitos fundamentais fo-
ram, de forma explicita ou implicita, assentados na legislagéo patria, vi-
sando a limitar o poder punitivo estatal. Chamados de principios, esses
preceitos detém tamanha importancia que se tornaram fontes secundarias
do direito penal, uma vez que direcionam o legislador quando da criagao
da norma, bem como prestam suporte ao julgador na solugéo de conflitos.

Bitencourt preleciona:

As ideias de igualdade e de liberdade, apanagios do lluminismo,
deram ao Direito Penal um carater formal menos cruel do que aquele
que predominou durante o Estado Absolutista, impondo limites
a intervengédo estatal nas liberdades individuais. Muitos desses
principios limitadores passaram a integrar os Cddigos Penais dos
paises democraticos e, afinal, receberam assento constitucional, como
garantia maxima de respeito aos direitos fundamentais do cidadao.
(BITENCOURT, 2018, p. 51).

Destarte, ao implementar a causa de redugao de pena ao crime de trafico
de drogas, o legislador pautou-se em certos principios norteadores da
reprimenda. Porquanto, o afrouxamento da puni¢cao de condutas perfei-
tamente tipicas, ilicitas e culpaveis, apenas se justifica em razdo de uma
politica criminal de favorecimento a ressocializagédo do infrator iniciante
na pratica delituosa. Para tanto, destacam-se os principios da reserva
legal, da individualizagéo da pena, da intervengdo minima estatal e da
presuncéo de nao culpabilidade.

3.1. Principio da Reserva Legal

Corolario do principio da legalidade, segundo Masson (2020), o princi-
pio da reserva legal opera em dois fundamentos principais: fundamento
politico, no qual o preceito se reveste em protegédo do individuo face ao
arbitrio Estatal, e fundamento juridico, com énfase na taxatividade das
normas. Em suas palavras:

O fundamento juridico é a taxatividade, certeza ou determinagéo, pois
implica, por parte do legislador, a determinagdo precisa, ainda que
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minima, do conteudo do tipo penal e da san¢do penal a ser aplicada,
bem como, da parte do juiz, na méaxima vinculacdo ao mandamento legal,
inclusive na apreciagao de beneficios legais. (MASSON, 2020, p. 20).

Assim, observando seu primeiro fundamento, o referido principio foi posi-
tivado no artigo 22, inciso |, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, que reserva a Unido a competéncia privativa de legislar
sobre o direito penal e o direito processual penal. Em outros termos,
impos ao legislador maior rigidez na criagdo da norma, bem como uni-
formizou a lei no territério nacional ao concentrar, no Poder Legislativo
Federal, a determinacéo de condutas apenaveis (BRASIL, 1988).

Ademais, em respeito ao fundamento juridico, o legislador deve buscar a
maxima clareza da norma e expressar taxativamente condutas, imposi-
¢des e requisitos de sua aplicagéo. Por consequéncia, o Poder Judiciario
fica adstrito a determinagao do legislador. Ou seja, quanto mais taxativa
a norma, menor a discricionariedade do julgador ao aplica-la.

Queiroz (2001) entende que, para a garantia de efetividade do principio, é
necessario que o magistrado interprete a norma de forma restritiva. In verbis:

O principio da reserva legal implica a maxima determinacédo e
taxatividade dos tipos penais, impondo-se ao Poder Legislativo, na
elaboracéo das leis, que redija tipos penais com a maxima precisao
de seus elementos, bem como ao Judiciario que as interprete
restriivamente, de modo a preservar a efetividade do principio.
(QUEIROZ, 2001, p. 23-24).

O principio da reserva legal, portanto, constitui preceito basilar na
criacao e aplicacdo normativa penal e processual penal. Ao limitar a
margem de interpretacdo pessoal dos aplicadores da lei, por meio da
exigéncia de maior clareza e da taxatividade normativa, decisées mais
uniformes séo garantidas, o que, por si sO, proporciona maior seguran-
¢a juridica no @mbito criminal.

Nesse aspecto, o § 4° do artigo 33 da Lei de Drogas (BRASIL, 2006)
imp0e requisitos expressos para a concessao da benesse. De tal modo
que o julgador, ao aplicar a pena, devera ater-se a condigdes taxati-
vamente determinadas para a aplicagdo da minorante, o que reduz a
discricionariedade do julgador, porém garante maior rigor na aplicagao
da norma. Assim, a observancia do principio da reserva legal afianga
maior objetividade ao processo legislativo, bem como propicia isonomia
no momento de incidéncia da lei.
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3.2. Principio da Individualizacao da Pena

Positivado no artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicao da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988, o principio da individualizagdo da pena estabe-
lece que, para fixacdo da pena a ser aplicada ao infrator, € necessario
que se considere as circunstancias especificas do crime, bem como as
caracteristicas do autor da conduta (BRASIL, 1988). Bitencourt (2018)
esclarece que a aplicabilidade do referido principio ocorre em trés mo-
mentos distintos: individualizagéo legislativa, individualizagao judicial e
individualizagcao executoria.

Essa orientacdo, conhecida como individualizagdo da pena, ocorre
em trés momentos distintos: individualizagdo legislativa — processo
através do qual sdo selecionados os fatos puniveis e cominadas as
sangdes respectivas, estabelecendo seus limites e critérios de fixacao
da pena; individualizag&o judicial — elaborada pelo juiz na sentenga,
¢é a atividade que concretiza a individualizagéo legislativa que cominou
abstratamente as sangbes penais, e, finalmente, individualizagdo
executoria, que ocorre no momento mais dramatico da sangao
criminal, que é o do seu cumprimento. (BITENCOURT, 2018, p. 823).

Nessa perspectiva, no primeiro momento da individualizagao, o legislador
tipifica condutas passiveis de lesédo a bem juridico de terceiro e, portanto,
apenaveis. Considerando a intensidade da possivel ofensa ao bem tutela-
do, estabelece penas maximas e minimas a serem cominadas em razao
da pratica de infragbes. No mais, fixa circunstancias moduladoras da pena,
bem como critérios para sua aplicabilidade. Assim, Masson afirma:

No prisma legislativo, é respeitado quando o legislador descreve o tipo
penal e estabelece as sangdes adequadas, indicando precisamente
seus limites, minimo e maximo, e também as circunstancias aptas a
aumentar ou diminuir as reprimendas cabiveis. (MASSON, 2020, p. 43).

Na individualizag&o judicial, por sua vez, o magistrado sentenciante ob-
servara as determinacdes legislativas acerca da conduta tipificada, da
sangao prevista e das causas moduladoras da pena. Para tanto, fara o
juizo de adequacao tipica, ilicita e culpavel, bem como sopesara as cir-
cunstancias judiciais do agente, agravantes e atenuantes da conduta e
causas de aumento e de redugao da pena. Greco elucida que:

Tendo o julgador chegado a concluséo de que o fato praticado é tipico,
ilicito e culpavel, dira qual a infragdo penal praticada pelo agente
e comegara, agora, a individualizar a pena a ele correspondente.
Inicialmente, fixara a pena--base de acordo com o critério trifasico
determinado pelo art. 68 do Codigo Penal, atendendo as chamadas
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circunstancias judiciais; em seguida, levara em consideragéo as
circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de
diminuigao e de aumento de pena. Esta é a fase da chamada aplicagao
da pena, a qual compete, como deixamos antever, ao julgador, ou
seja, ao aplicador da lei. A individualizagdo sai do plano abstrato
(cominacgéo/ legislador) e passa para o plano concreto (aplicagdo/
julgador). (GRECO, 2010, p. 68).

Por fim, no terceiro momento da individualizagdo da pena, o artigo 5° da
Lei n® 7.210/84 (Lei de Execucgéo Penal) determina que “os condena-
dos serao classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade,
para orientar a individualizagéo” (BRASIL, 1984).

O principio da individualizagdo da pena, portanto, imp&e a necessidade de
valoragao das condi¢des pessoais do agente a determinacao e a aplicacao
da reprimenda. Por meio de seus trés momentos de incidéncia, o principio
combina a atuacéo do legislador e do aplicador da norma, a fim de que a
pena seja singularizada de acordo com as particularidades do sentenciado.

Assim sendo, o referido preceito exerce importante papel na politica cri-
minal de busca pela ressocializagao do apenado, uma vez que garante a
fixagdo de reprimendas mais justas e adequadas ao crime e a seu autor.
Com efeito, sua observancia impede a aplicagdo de penas demasiada-
mente rigorosas aos chamados “pequenos infratores”, bem como obsta
a fixagao de penas muito brandas e, portanto, desproporcionais aos au-
tores de delitos de maior gravidade e contumazes na pratica delituosa.

Nesse sentido, na individualizagao legislativa, o legislador considerou me-
nos reprovavel a conduta dos chamados traficantes eventuais ou ocasio-
nais e, portanto, cominou sangbes mais brandas a esses individuos. Por
outro lado, ao estabelecer um sistema progressivo de reducao da pena em
razao do privilégio (1/6 a 2/3 de redugdo), o legislador estabelece limites a
benevoléncia estatal, deixando ao magistrado, na individualizag¢ao judicial,
a determinagao da fragao redutora que melhor se aplica ao caso concreto.

3.3. Principio da Intervencao Minima

O principio da intervengdo minima, também conhecido como principio da
necessidade, garante que o direito penal se ocupe apenas de condutas
passiveis de grave lesdo ao bem juridico de terceiro. Nesta perspectiva,
o direito penal é utilizado para solucionar conflitos em que a tutela por
outros ramos do direito revela-se insuficiente. Desta forma, o direito pe-
nal somente é legitimo quando n&o ha outros meios menos lesivos para
a protegéo do bem juridico. Nesse sentido, pontua Cunha:

126 « MPMG Juridico



O Direito Penal s6 deve ser aplicado quando estritamente necessario,
de modo que a sua intervengdo fica condicionada ao fracasso das
demais esferas de controle (carater subsidiario), observando somente
os casos de relevante lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridicamente
tutelado (carater fragmentado). (CUNHA, 2021, p. 82).

Aideia de subsidiariedade, pontuada por Sanches, esta relacionada com
o aspecto qualitativo do controle social. Ou seja, impde que a intervengao
penal seja a medida extrema de um controle estatal, podendo ser aciona-
da quando os outros meios do direito fracassarem para a solugao da lide.

Roxin leciona:

A protegcéo de bens juridicos ndo se realiza s6 mediante o Direito
Penal, sendo que nessa missao cooperam todo o instrumental do
ordenamento juridico. O Direito Penal é, inclusive, a ultima dentre
todas as medidas protetoras que devem ser consideradas, quer dizer
que somente se pode intervir quando falhem outros meios de solugao
social do problema — como a acao civil, os regulamentos de policia,
as sangbes ndo penais etc. Por isso se denomina a pena como a
‘Ultima ratio da politica social’ e se define sua missdo como protegéo
subsidiaria de bens juridicos. (ROXIN, 1997, p. 65).

Ja a fragmentariedade, conforme Eisele (2018), remete ao aspecto quan-
titativo. Portanto, direciona o pensamento de que a intervengéo penal é
feita com excepcionalidade, pois o contelido normativo do direito penal
possui uma fungao fragmentaria, tendo em vista que apenas os fatos de
relevancia social carecem de atengdo. Em suas palavras:

No aspecto quantitativo, a incidéncia do controle deve serlimitada a apenas
uma parcela (e ndo abranger a totalidade) dos fatos ilicitos, motivo pelo
qual o contetido normativo do Direito Penal possui carater fragmentario,
eis que abrange somente alguns fatos, dentre os classificados como
ilicitos do ordenamento juridico [...]. (EISELE, 2018, p. 58).

Destinado ao legislador, o principio da intervengédo minima influi direta-
mente no momento da criagao do tipo penal e de sua aplicagéo. Nesses
termos, traz a ideia de aplicabilidade de ultima ratio e destina-se a limitar
o poder incriminador do Estado. Diante disso, resta ao direito penal a
intervengdo minima na vida em sociedade, estabelecendo, assim, a cri-
minalizagdo em causas de bem ou valor social relevantes, evitando-se o
excesso punitivo e aplicando a reprimenda penal necessaria e suficiente
para a reprovagao e prevengao do crime.

Sob essa dtica, revela-se necessaria a diferenciagéo de condutas, como a
que ocorre entre o caput e o § 4° do artigo 33 da Lei de Drogas (BRASIL,
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2006). Porquanto, nao é razoavel que infratores que exprimem menor risco
social sejam apenados sob 0os mesmos parametros daqueles que, sabida-
mente, acarretam maior dano ao bem juridico tutelado. Exemplo disso é o
traficante que é surpreendido, na primeira empreitada delituosa, com peque-
na quantidade de drogas, frente aquele que é flagrado com toneladas de
substancias ilicitas. A utilizagdo do mesmo intervalo de pena, sem a possibi-
lidade de reducdo em razao da potencialidade lesiva da conduta, tornaria a
resposta estatal demasiadamente forte e, portanto, desproporcional.

3.4. Principio da Presuncado de Nao Culpabilidade

Consagrado pela Constituicao Federal de 1988 (art. 5°, LVII), o principio
da n&o culpabilidade determina que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado da decisdo condenatéria (BRASIL, 1988). To-
davia, é necessaria a distingdo do preceito fundamental positivado no
ordenamento juridico brasileiro daquele previsto na Convengao Ameri-
cana dos Direitos Humanos. Nesta, ha uma verdadeira presuncao de
inocéncia, uma vez que seu artigo 8°, item 2, estabelece que “toda pes-
soa acusada de um delito tem o direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa” (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Cunha (2021), nesse ponto, adverte que o referido principio, como inscul-
pido em nossa Carta Magna, constitui a presung¢ao de nao culpabilidade
do agente, mas nao imp6e a presungao de sua inocéncia, propriamente
dita. Em seus termos:

Na verdade, o principio insculpido na referida norma garantia é o da
presungdo de ndo culpa (ou de nado culpabilidade). Uma situacédo &
presumir alguém inocente; outra, sensivelmente distinta, é a de impedir
a incidéncia dos efeitos da condenagéo até o transito em julgado da
sentenga, que é justamente o que a Constituicdo brasileira garante a
todos. (CUNHA, 2021, p.125).

Nesse sentido, Oliveira (2002) considera que ndo ha presungao de ino-
céncia, mas apenas uma afirmacao valorativa a ser considerada em to-
das as fases processuais.

A nossa Constituicdo, com efeito, ndo fala em nenhuma presuncgao
de inocéncia, mas da afirmagao dela, como valor normativo a ser
considerado em todas as fases do processo penal, abrangendo,
assim, tanto a fase investigatéria (fase pré-processual) quanto a fase
processual propriamente dita (agéo penal). (OLIVEIRA, 2002, p. 383).
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Além disso, Moraes (2008) salienta que os Direitos fundamentais con-
sagrados no artigo 5° da Constituicdo Federal ndo sao ilimitados, nao
podendo, portanto, servir de escudo para a pratica delituosa. Da mesma
forma, ndo podem ser utilizados para reduzir ou afastar a responsabiliza-
¢ao do infrator. Segundo o autor:

Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e garantias
individuais e coletivos consagrados no art. 5° da Constituicdo Federal,
ndo podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo
da pratica de atividades ilicitas, tampouco como argumento para
afastamento ou diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por
atos criminosos, sob pena de total consagracao ao desrespeito a um
verdadeiro Estado de Direito.

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo
Federal, portanto, ndo sao ilimitados, uma vez que encontram seus
limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna
(Principio da relatividade ou convivéncia das liberdades publicas).
(MORAES, 2008, p.32-33).

Por sinal, o proprio Supremo Tribunal Federal ja se posicionou no sentido de
que direitos e garantias constitucionais néo tém carater absoluto, devendo
ser preteridos quando em colisdo com questdes de relevante interesse pu-
blico. Assim, o Estado detém o poder de restringir determinadas garantias
constitucionais do individuo, em prol da integridade social. In verbis:

Os direitos e garantias individuais ndo tém carater absoluto. Nao
ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que
se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante
interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia
das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogao, por
parte dos orgdos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas
individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos
pela propria Constituicdo. O estatuto constitucional das liberdades
publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estéo sujeitas — e
considerado o substrato ético que as informa — permite que sobre elas
incidam limitagdes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger
a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia
harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser
exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros.[MS 23.452, rel. min. Celso de Mello,
j. 16-9-1999, P, DJ de 12-5-2000.] Vide HC 103.236, rel. min. Gilmar
Mendes, j. 14-6-2010, 22 T, DJE de 3-9-2010. (BRASIL, 2000).

Carvalho elucida que:

Sustenta-se que ndo se pode presumir a inocéncia do réu, se
contra ele tiver sido instaurada agéo penal, pois, no caso, havera
um suporte probatério minimo. O que se poderia presumir € a sua
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ndo-culpabilidade, até que assim seja declarado judicialmente. Nao
se poderia, assim, cogitar-se propriamente em uma presuncao.
(CARVALHO, 2006, p. 156).

O principio da presuncao de nao culpabilidade, portanto, ndo se confunde
com presungao de inocéncia. Constituiu, pois, uma garantia de que nin-
guém sofrera os efeitos de uma condenagéo criminal antes de transitada
em julgado a sentencga penal condenatoria. Entretanto, tal presun¢do nao
€ absoluta, uma vez que, como todos os direitos e garantias fundamentais,
admite-se sua relativizagdo quando em confronto com o interesse coletivo.

O referido principio é objeto de discussao nos Tribunais Superiores, haja
vista o conflito entre a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal e
o Superior Tribunal de Justiga acerca dos elementos capazes de carac-
terizar dedicacao a atividades criminosas, mormente quanto a utilizagao
de inquéritos policiais e agcdes penais em curso como demonstrativo de
habitualidade delituosa.

4. Conflito jurisprudencial

Nao obstante, o Direito Brasileiro ser adepto da escola Civil Law, que
estabelece a lei como fonte primaria do ordenamento juridico patrio, ob-
serva-se um movimento cada vez mais acentuado de valorizagao das de-
cisdes judiciais, o que caracteriza a influéncia do sistema Common Law.

Tartuce (2021) salienta que o Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015)
conferiu forga a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, bem como im-
pds a necessidade de que Tribunais de Justi¢a e juizes de primeiro grau
sigam as orientac¢des por eles sedimentadas. Em seus termos:

Em complemento, pontue-se que essa tendéncia de caminhar para
o sistema da Common Law foi incrementada pelo Novo Cddigo de
Processo Civil, em virtude da valorizagdo dada, nessa lei instrumental
emergente, aos precedentes judiciais. Entre outros comandos, o
CPC/2015 determina, em seu art. 926, que os Tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
[...] Em complemento, o art. 927 da mesma norma enuncia a
necessidade de os Tribunais e juizes de primeiro grau seguirem as
orientagdes da jurisprudéncia superior, em especial do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Adiante-se que
somente o tempo e a pratica poderdo demonstrar se esse caminho para
um sistema juridico costumeiro sera concretizado ou néo no futuro,
quebrando-se com a nossa secular tradigdo fundada na lei. Todavia,
o presente autor duvida que isso ocorra de forma sedimentada nos
proximos anos. (TARTUCE, 2021, p. 3).
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O artigo 319, § 2°, do Codigo de Processo Penal, alterado pela Lei n°
13.964 de 2019, reproduziu o mandamento constante do artigo 489, § 1°,
inciso VI, do Cddigo de Processo Civil. Segundo os dispositivos mencio-
nados, nao se considera fundamentada a decisdo que:

[...] deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.
(BRASIL, 2019).

Assim sendo, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores possui papel funda-
mental nas demais decisdes judiciais. Além de exercer fungao de unificagdo
das decisdes em ambito nacional, serve de complemento a Lei, principal-
mente quando ha necessidade de elucidar a forma de sua aplicagao.

Ao instituir os requisitos para aplicacao da causa de reducgéo de pena do
artigo 33, § 4°, da Lei n® 11.343/06, o legislador ndo estabeleceu quais
elementos sdo necessarios para a caracterizagéo da dedicacao a ativi-
dades criminosas. Por esta razéo, a Terceira Segao do Superior Tribunal
de Justica, no julgamento de Embargos de Divergéncia em Recurso Es-
pecial n° 1.413.091/SP, da relatoria do Ministro Felix Fischer, publicado
em 1° de fevereiro de 2017, assentou o entendimento de que “é possivel
a utilizagdo de inquéritos policiais e/ou agdes penais em curso para a
formagéao da convicgao de que o Réu se dedica as atividades criminosas,
de modo a afastar o beneficio legal previsto no artigo 33, § 4°, da Lei n°
11.343/06.”. (BRASIL, 2017).

Da mesma forma, de acordo com o julgamento do Agravo Regimental no
Habeas Corpus n° 628.288/SP, de relatoria do Ministro Ribeiro Dantas,
da Quinta Turma, publicado em 26 de fevereiro de 2021, a Colenda Corte
entende que “o registro de atos infracionais € elemento idéneo para afastar
a figura do trafico privilegiado, quando evidenciar a propenséo do agente
a praticas criminosas” (BRASIL, 2021). As decisdes levam em conta que,
embora nao sirvam para caracterizar maus antecedentes, atos infracio-
nais, agdes penais em curso e inquéritos policiais demonstram a afeicao
do agente pela pratica de atos delituosos. Assim, obstam a incidéncia do
beneficio. Além disso, no julgamento do Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial 1.663.688/GO, na Sexta Turma, publicado em 26 de fe-
vereiro de 2021, o Ministro Relator Nefi Cordeiro salientou:

Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, a quantidade e/ou a
natureza da droga podem justificar a ndo aplicagdo da minorante
prevista no artigo 4° do art. 33 da Lei n® 11.343/06, quando evidenciada
a dedicacéo a atividade criminosa. (BRASIL, 2021).
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Todavia, em sentido contrario, a segunda turma do Supremo Tribunal Fede-
ral, por decisdo unanime, no julgamento do Habeas Corpus n° 177.670, sob
relatoria do Ministro Edson Fachin, publicado em 22 de setembro de 2020,
entendeu que, em razao do principio da presungao de nao culpabilidade,

[...] a existéncia de inquéritos ou a¢des penais em curso nao constitui
fundamento valido para afastar a incidéncia da causa de diminuicao
de pena prevista no artigo 33, § 4°, da Lei de Drogas. (BRASIL, 2020).

Igualmente, a referida turma, sob relatoria da Ministra Carmen Lucia, no
julgamento do Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 193.816, publi-
cado em 21 de janeiro de 2021, decidiu que “a mencgao a atos infracionais
praticados pelo agente nao configura fundamentagao idénea para afas-
tar a causa de diminuigcao de pena do § 4° do art. 33 da Lei n°® 11.343/06”
(BRASIL, 2021). Na oportunidade, a relatora aduziu que adolescentes
nao praticam crimes, bem como que as medidas socioeducativas visam
a sua protegao e, assim sendo, ndo constituem pena.

Ademais, sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes, a Segunda Turma, por
meio do julgamento do Agravo Regimental no Habeas Corpus n°® 195.319,
publicado em 5 de margo de 2021, reafirmou seu entendimento de que:

Quantidade e natureza da droga sdo circunstancias que, apesar de
configurarem elementos determinantes na modulagdo da causa
de diminuigdo de pena, por si sos, ndo sdo aptas a comprovar o
envolvimento com o crime organizado ou a dedicacdo a atividade
criminosa. (BRASIL, 2021).

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, portanto, apesar de sua fun-
¢ao de orientacao as demais esferas judiciais, € conflitante no que tange
aos elementos passiveis de caracterizagdo da dedicacao a atividades
criminosas, para fins de analise dos requisitos para a redugao da pena
pelo crime de trafico de drogas.

5. Conclusao

Por todo o exposto, a criminalizagdo do delito de trafico de drogas possui
papel fundamental perante a sociedade, a fim de resguardar a protegédo a
saude publica e ao equilibrio sanitario da coletividade. Nessa perspectiva, o
artigo 33 da Lei n° 11.343/06 é de agdo mdltipla e de conteudo variado, uma
vez que traz, em seu preceito primario, dezoito agbes passiveis de penaliza-
¢ao. Em seu preceito secundario, o dispositivo traz uma causa de diminui¢ao
de pena, prevista no § 4°, com possibilidade de redugéo de um sexto a dois
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tergos da reprimenda. Todavia, aplica-se apenas aqueles que cumprirem os
quatro requisitos cumulativamente estabelecidos, quais sejam: que o agente
seja primario, que seja portador de bons antecedentes, que ndo integre orga-
nizacao criminosa e que nao se dedique a atividades criminosas.

Para a criagéo do beneficio (§ 4°), o legislador pautou-se em principios
norteadores, notadamente os principios da reserva legal, da individualiza-
¢ao da pena, da intervengdo minima e da presungao de n&o culpabilidade,
a fim de que a minorante corresponda aos anseios da politica criminal,
bem como que nao se preste a tornar ineficiente a resposta estatal frente
ao gravissimo crime de trafico de drogas. Entretanto, o legislador ndo es-
tabeleceu taxativamente os elementos aptos a caracterizarem a dedicacao
do agente a atividades criminosas. Em casos como esse, os Tribunais Su-
periores assumem a fungao de orientar as decisdes dos juizes de primeiro
grau e dos Tribunais de Justica, por meio de seus julgados.

N&o obstante, ha uma divergéncia entre as decisbes proferidas pelo Su-
perior Tribunal de Justica e as tomadas pela Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal, acerca da possibilidade de utilizagdo de a¢des penais em
curso, de inquéritos policiais, de atos infracionais praticados na menorida-
de do agente e da quantidade e natureza das drogas apreendidas a fim de
caracterizar a reiteragao delituosa. Todavia, ao afirmar que a utilizagéo de
acdes penais em curso e de inquéritos policiais representa afronta ao prin-
cipio da nao culpabilidade, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Fede-
ral esvazia o requisito estabelecido pelo legislador. Ou seja, optar-se pela
presungéo absoluta de inocéncia, nesse caso, tornaria o requisito de nao
dedicacgado a atividades criminosas inécuo, uma vez que a exigéncia do
transito em julgado de sentenga condenatdria para demonstracao de ha-
bitualidade delitiva confunde-se com a reincidéncia e com os maus ante-
cedentes, que, por si so, ja constituem requisitos a aplicagéo da benesse.

Portanto, a mitigagéo do principio da presungéo de nao culpabilidade é im-
prescindivel a viabilizagdo da analise de incidéncia do beneficio do trafico
privilegiado. Conforme entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Jus-
tica, a analise de inquéritos policiais e de a¢des penais em curso mostram-
-se fundamentais na constatacéo da dedicagéo ou ndo do agente a ativida-
des criminosas. Ademais, tais elementos, nesse caso, ndo se prestam para
agravar a situagéo do condenado, mas apenas para analise do magistrado
a fim de que se proceda uma correta individualizagao da pena.

Da mesma forma, ndo obstante as medidas socioeducativas ndo constituirem
pena, conforme salientado pela Ministra Carmem Lucia, seu objetivo, além
da protegao do menor, reveste-se em responsabilizar o adolescente quanto
as consequéncias lesivas do seu ato infracional, bem como desabonar a sua
conduta, a fim de que ele ndo volte a cometer ilicitos penais. Entretanto, ha
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casos em que, apesar do esforco estatal na aplicacédo das medidas, alguns
desses sujeitos continuam a delinquir ao atingirem a maioridade.

Neste aspecto, é cedico que os atos infracionais ndo tém o condao de
macular a primariedade dos réus, tampouco eiva-los de maus antece-
dentes criminais. Todavia, desconsidera-los para fins de analise de afei-
¢ao pela pratica delituosa representa uma incoeréncia ao se tratar da
individualizagdo da pena. Esse réu, tecnicamente primario e de bons
antecedentes, mas habituado ao desrespeito as leis, gozara dos mes-
mos beneficios de um individuo que, de fato, praticou o delito como ato
isolado em sua vida. Tal divergéncia se torna ainda mais gritante na in-
dividualizacao da pena do delito de trafico de drogas, em que ambos os
individuos poderao, em tese, ser agraciados com a causa de diminui¢ao
de pena prevista no artigo 33, § 4°, da Lei de Drogas.

A anadlise de atos infracionais ao fixar a reprimenda, nesse caso, constitui
medida absolutamente necessaria, uma vez que as medidas socioeduca-
tivas, aplicadas na adolescéncia, ndo foram suficientes para evitar que o
individuo se debrucasse sobre a pratica delituosa. Agraciar o réu, na vida
adulta, com uma benesse, portanto, causaria vulnerabilidade do sistema
penal e da politica criminal que motivou a criagao do beneficio. Assim, o
Superior Tribunal de Justica, com razéo, considera que o menor infrator
que continua a delinquir ao ingressar na vida adulta dedica-se a atividades
criminosas e, portanto, néo faz jus ao beneficio de redugéo da pena.

Nao seria diferente em relagéo a quantidade e a natureza das drogas.
O artigo 42 da Lei n° 11.343/06 nos demonstra que, no delito de trafico
drogas, o magistrado, utilizando de sua discricionariedade, fixara a repri-
menda em consonancia com as circunstancias do artigo 59 do Cddigo
Penal e com a quantidade e natureza das substancias entorpecentes.
Quando elevada, a quantidade demonstra que estamos diante de um tra-
ficante habitual e experiente, haja vista o grande investimento monetario
e comprometimento do individuo com o fornecedor da substancia, que
nao a confiaria a um traficante de primeira viagem. Da mesma forma, no
que tange a natureza, drogas sintéticas, além de movimentarem quantias
elevadas, revelam-se mais prejudiciais a saude e com acentuado poten-
cial de dependéncia, o que acarreta maior lesdo ao bem juridico tutelado.
Assim, cabe ao juiz sentenciante, levando em consideragéo esses ele-
mentos, afastar ou conceder a benesse do trafico privilegiado.

Dessa forma, mostra-se urgente o alinhamento jurisprudencial dos Tri-
bunais Superiores quanto a possibilidade de utilizagdo de inquéritos po-
liciais, de agbes penais em curso, de atos infracionais e da quantidade e
natureza das drogas, a fim de consubstanciar a habitualidade criminosa
do sentenciado, posto que o atual estado de incerteza promove um de-
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sacordo nas decisdes dos magistrados e dos Tribunais de Justica, no
momento da analise de incidéncia da minorante do trafico privilegiado, o
que gera inseguranca juridica e desigualdade na sua aplicagao.

Finalmente, conforme demonstrado, tais elementos s&o indispensaveis a
analise de correspondéncia do sentenciado aos requisitos estabelecidos
pelo legislador, sob pena de tornar-se o requisito da nao dedicagéo a
atividades criminosas inoperavel. Porquanto, ndo haveria outras formas
seguras de demonstragao de habitualidade criminosa.
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Resumo: O presente artigo, sem pretensdo de exaurir tematica tdo ampla, objetiva
trazer ao membro do Ministério Publico e demais autoridades incumbidas do combate
aos delitos macroeconémicos um roteiro de atuagdo pragmatico e consistente,
guarnecido de medidas administrativas e judiciais eficazes no levantamento de
informacdes acerca da tipologia envolvida — lavagem de dinheiro —, e na identificacao
do proveito do crime e seu acautelamento em favor do ente vitimado. Para tanto, foram
relacionados bancos de dados, sitios da internet, fundamentos legais, precedentes
jurisprudenciais, todos de grande utilidade e pertinéncia para o tema proposto,
acompanhados de sugestdes de fluxogramas de trabalho testados na vivéncia
cotidiana da mencionada atribuicdo e compartilhamento de boas praticas — internas e
de outros 6rgaos — empiricamente referendadas.

Palavras-chave: lavagem de dinheiro; sonegagao fiscal; técnicas de persecucgao
penal; localizagao e indisponibilidade de patriménio e outros ativos.

Abstract: This paper intends to bring a clear and practical view on the particularities of money
laundering and its procedures, providing a plethora of steps and advanced prosecution
techniques authorities may follow in order to successfully chase and freeze assets related to
crime and to properly identify and take to court its authors. The aim of this study is also to be
fulfilled with the most recent theories and precedents from highest national courts, which can
enrich research and state prosecutors petitions about this subject.

Keywords: money laundering; tax evasion; prosecution techniques; chasing assets;
money recovery.

Sumario: 1. Introdugdo. 2. Das caracteristicas gerais do tipo penal. 3. Da atribuicéo do
membro do MPMG e do foro competente. 4. Sonegacéao fiscal como crime antecedente
de lavagem de dinheiro. 5. Particularidades relativas a blindagem patrimonial e ao
emprego de interpostas pessoas. 6. Técnicas, recomendagdes e procedimentos
extrajudiciais de investigacao. 6.1. Roteiro pratico de investigagdo do crime de lavagem
de dinheiro. 6.2. Noticia de fato, procedimento investigatério criminal e inquérito
policial. 6.2.1. O Relatério de Inteligéncia Financeira do COAF/UIF. 6.3. Busca por
indicios do crime antecedente. 6.4. Ocultacdo e dissimulagdo: busca patrimonial.
6.4.1. Fontes abertas. 6.4.2. Bancos de dados de acesso restrito. 6.4.3. Pesquisa
patrimonial. 6.4.4. Identificacdo de sécios ocultos e pessoas interpostas. 7. Medidas
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judiciais. 7.1. Afastamento do sigilo bancario, fiscal e bursatil. 7.2. Afastamento
do sigilo telefénico/telematico. 7.3. Busca e apreenséo. 7.4. Intervencao judicial. 8.
Medidas assecuratérias. 8.1. Sequestro com base na Lei de Lavagem de Dinheiro.
8.2. Alienacdo antecipada de bens. 9. Orgdos especializados no rastreamento de
operagdes suspeitas. 9.1 Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF. 9.2.
Estratégia Nacional de Combate a Corrupcdo e a Lavagem de Dinheiro — ENCCLA.
9.3. Departamento de Recuperagéo de Ativos e Cooperacéao Internacional — DRCI.
10. Cooperagao Juridica Internacional. 10.1. A Autoridade Central. 10.2. Pedido de
cooperagao juridica internacional conduzido pela autoridade central brasileira e
enderegado ao exterior: requisitos. 11. Consideragdes finais. 12. Referéncias.

1. Introducao

O combate a lavagem de dinheiro teve sua origem na década de 70, no
direito italiano, como mecanismo para tentar coibir os lucros obtidos pela
mafia com os delitos comuns praticados. No entanto, foi na década de 80,
por iniciativa dos Estados Unidos, baseados nos conceitos utilitaristas de
“custo do crime” e de direito penal eficiente, que a punigéo a lavagem de
capitais passou a ser o foco mundial da guerra contra o narcotrafico.

Na atualidade, a persecugéo da lavagem revela uma forma cada vez
mais desafiadora, uma vez que a criminalidade macroeconémica se vale
de toda sorte de mecanismos e tecnologias a fim de impor obstaculos a
apuracao criminal, transitando, de maneira sub-repticia, em zonas cin-
zentas do mercado financeiro, das quais € necessario extrair o maximo
de informagdes e provas indiciarias a subsidiar as apuragoes.

Nessa ambiéncia, é imprescindivel a capacitacdo e o compartilhamento
das melhores praticas e técnicas de investigacéo, a fim de dotar o mem-
bro do Ministério Publico de instrumentos efetivos na identificagdo do
produto do crime e no manejo das teses e entendimentos juridicos mais
apropriados e consentaneos com o tema. O presente artigo, portanto,
busca sistematizar instrumentos e mecanismos disponiveis ao Parquet
mineiro para a persecugao da lavagem de dinheiro.

2. Das caracteristicas gerais do tipo penal

Inicialmente, ha que se classificar o delito de lavagem de dinheiro como
crime comum, punido somente a titulo doloso, podendo ser praticado
por qualquer pessoa, e nao necessariamente pelo autor da infragéo pe-
nal antecedente. Para sua configuragao, € indispensavel a existéncia de
indicios da mencionada infragao penal antecedente, cujos bens, valores
ou direitos dela resultantes terdo sua disposi¢do, movimentag¢ao ou pro-
priedade ocultada, dissimulada ou reinserida na economia formal.
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Note-se que a abolicado do rol taxativo de delitos antecedentes promovida
pela Lei n° 12.683/12, a qual passou a admitir a lavagem do produto de
qualquer infragao penal (crimes e contravengdes), alargou a perspectiva
da persecugdo penal, antes engessada diante de determinados tipos,
tais como sonegacéo fiscal e organizagdo criminosa. Dessa forma, po-
de-se apontar como objetivos da norma antilavagem: a) manter o foco na
perquiricao do produto do crime; b) coibir a influéncia do crime nas finan-
¢as e economia, evitando, assim, distor¢cbes de mercado; e c) conhecer a
hierarquia do crime, uma vez que o dinheiro sempre deixa rastro.

Sem embargo de outros meios para a concretizagdo do delito, consi-
dera a doutrina, via de regra, que a lavagem de dinheiro é concentrada
em trés pilares: na primeira fase, denominada colocagado ou insergao,
o agente introduz o montante liquido no sistema econdmico, afastan-
do-o da origem ilicita; no segundo estagio, de ocultagédo, cobertura ou
encobrimento, busca-se camuflar sua origem ilicita para, em seguida,
na chamada integragéo ou reciclagem, completar o ciclo criminoso me-
diante reintrodugéo do dinheiro lavado junto a economia legal. No entan-
to, a consumacao do tipo penal ndo exige o percurso pelas trés fases,
podendo operar-se de pronto com o implemento de apenas uma delas.
Qualquer espécie de dissimulagédo ou ocultagcdo, simples ou complexa,
pode configurar o tipo em questéo.

Dentre os mecanismos comuns e atividades suspeitas, pode-se exemplificar:

a) operagdes apelidadas de “SWIFT”: ocorrem por meio de
camaras internacionais de compensagao. O banco, ante um
afluxo suspeito de recursos, deve providenciar a comunicagao
dessa movimentagao ao COAF;

b) smurfing: operagao consistente em repartir quantias maiores
em menores para fins de depdsito fracionado, pulverizado;

c) bolsas de valores: mercado volatil muito utilizado para lavagem
de capitais. Possuem alto indice de liquidez, dada a compra e
venda de agdes em curto espacgo de tempo;

d) companhias seguradoras: risco de comunicagdo de falsos
sinistros e apresentagédo de documentos falsos para transferéncia
de titulos de capitalizagao;

e) mercado imobiliario: falsas especulagbes imobiliarias e
superfaturamento de transagoes.

f) jogos e sorteios: manipulagbes de sorteios de loterias e compra
de bilhete premiado;
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g) operagdes comerciais com obras de arte, pedras preciosas,
antiguidades, animais de raca e outros objetos de valoragao
altamente subjetiva, justificando pregcos elevados. Seus
instrumentos financeiros garantem o anomimato;

h) atividade de factoring: compra de titulos de crédito com desagio;

i) ticketeiros: compra de tickets, cujo valor é descarregado
em maquinas de cartdo (por ex.: Sodexo) em nome de falsos
estabelecimentos (padarias e restaurantes);

j) délar-cabo: depdsito em reais em conta de doleiro, que também
possui conta no exterior. De sua conta no exterior, o doleiro
transfere o valor correspondente em moeda estrangeira para a
conta indicada pelo cliente, também no exterior.

Em todo caso, o crime de lavagem de dinheiro tem existéncia autbnoma
em relagao ao delito antecedente, bastando que se identifique prova in-
diciaria deste para que se caracterize a lavagem. E o que consta do art.
2°, inciso Il e §1° da Lei n° 9.613/98, o qual dispde que tanto o proces-
samento quanto a condenagéo por lavagem de dinheiro podem dar-se
independentemente de condenacédo ou mesmo da existéncia de proces-
so pela infracdo penal antecedente. E necessario, todavia, demonstrar
que o objeto da lavagem é proveniente da pratica do delito antecedente’.

3.Da atribuicao do membro do MPMG e do foro competente

Com relagéo as atribuigdes ministeriais para a investigagao do crime de
lavagem de dinheiro, o Parquet estadual, assim como 6rgéos federais de
persecucao penal, vem entendendo que a matéria é regida pelo principio
da oportunidade. Nesse sentido, incumbira & Promotoria encarregada da
apuragéo e oferecimento da denuncia pelo crime antecedente também
a perquiricdo do delito de lavagem de dinheiro dele resultante, de prefe-
réncia, concomitantemente.

De igual modo, o foro competente para o trémite da respectiva agdo penal por
lavagem de dinheiro seguira o definido para a apreciagéo da infragéo penal
antecedente, conforme previsao insculpida no art. 2° da Lei n® 9.613/98:

1 A matéria é pacifica no Superior Tribunal de Justiga, como se percebe dos julgados a seguir: STJ - AgRg
no RHC: 110.807 RJ 2019/0096604-5, Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Data de Julga-
mento: 14/05/2019, T5 — Quinta Turma, Data de Publicagédo: DJe 23/05/2019; e STJ - RHC: 41.203 SP
2013/0328710-1, Relator: Ministro Nefi Cordeiro, Data de Julgamento: 03/05/2016, T6 — Sexta Turma,
Data de Publicacéo: DJe 12/05/2016.
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Art. 2° O processo e julgamento dos crimes previstos nesta Lei: | —
obedecem as disposic¢oes relativas ao procedimento comum dos crimes
punidos com recluséo, da competéncia do juiz singular; Il -independem
do processo e julgamento das infragbes penais antecedentes, ainda
que praticados em outro pais, cabendo ao juiz competente para os
crimes previstos nesta Lei a decisdo sobre a unidade de processo e
julgamento; (Redacédo dada pela Lei n° 12.683, de 2012) Ill - sdo da
competéncia da Justica Federal: a) quando praticados contra o sistema
financeiro e a ordem econémico-financeira, ou em detrimento de bens,
servigos ou interesses da Unido, ou de suas entidades autarquicas
ou empresas publicas; b) quando a infragcdo penal antecedente for de
competéncia da Justica Federal.

Vicejam discussoes acerca do cabimento, no foro da Justica Comum Estadu-
al, do processamento do crime de lavagem de dinheiro, mesmo que constata-
da a execugao de pelo menos uma fase do delito em territorio estrangeiro — a
chamada transnacionalidade — conforme mais adiante se explicitara.

Isto porque, em que pese o art. 109 da Constituicdo Federal tenha elen-
cado, no feixe de competéncias da Justica Federal, os crimes previstos
em tratado ou convengéo internacional dos quais o Brasil seja signatario,
quando, iniciada a execugao no Pais, o resultado tenha ou devesse ter
ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente, a lei de lavagem de dinheiro
optou por disciplinar a matéria, estabelecendo de forma expressa os ca-
sos sujeitos a jurisdigao federal.

Nesse contexto, € matéria pacifica que tramitardo em varas federais os
crimes de branqueamento de capitais praticados em detrimento do sis-
tema financeiro e a ordem econémico-financeira, ou de bens, servigcos
e interesses da Unido, suas autarquias e empresas publicas e, ainda,
quando a apreciagao da infragdo penal antecedente competir a Justica
Federal. Os demais, submetem-se a algada da Justica Estadual, dada
sua competéncia residual. E o posicionamento jurisprudencial unissono.?

Quanto a questao controversa da transnacionalidade, € possivel coletar
julgados que consideram uma “terceira” hipétese de atragdo da compe-

2 Cf. STJ - CC: 164361 MT 2019/0069022-7, Relator: Ministro Anténio Saldanha Palheiro, Data de Jul-
gamento: 28/08/2019, S3 — Terceira Segao, Data de Publicagao: DJe 06/09/2019; e CC 146.153/SP, Rel.
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Terceira Secéo, julgado em 11052016, DJe 17/052016. Vide
também, no mesmo sentido, STJ — Conflito de Competéncia 124937 PE 2012/0209475-7, Relator:
Ministro Marco Aurélio Bellizze, Data de Julgamento: 10/04/2013, S3 — Terceira Segao, Data de Publi-
cagao: DJe 17/04/2013; STJ - CC: 155351 GO 2017/0289979-4, Relator: Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Data de Julgamento: 22/02/2018, S3 — Terceira Sec¢éo, Data de Publicagdo: DJe 28/02/2018;
STJ - RHC: 115983 PR 2019/0219500-1, Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz, Data de Julgamento:
05/05/2020, T6 — Sexta Turma, Data de Publicagao: DJe 12/05/2020.
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téncia da Justiga Federal, com base no art. 109 da Carta Magna,® casos
em que, versando sobre delito que o Brasil comprometeu-se, por tratados
e convengoes internacionais, a combater, alguma das fases do branque-
amento de capitais tenha ocorrido no exterior (por exemplo, remessa de
dinheiro a paraisos fiscais em algum momento do iter criminis).

A propésito, veja-se o seguinte acérdao do TIMG:

EMENTA: “HABEAS CORPUS” - ORGANIZACAO CRIMINOSA -
FRAUDE A DISPENSA DE LICITAGAO - PECULATO - LAVAGEM
DE DINHEIRO - ARGUICAO DE EXCEGCAO DE INCOMPETENCIA
JULGADA IMPROCEDENTE EM PRIMEIRA INSTANCIA -
TRANSNACIONALIDADE DO CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO
RECONHECIDA - COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL -
BASE CONSTITUCIONAL - ORDEM CONCEDIDA. - Consoante
disposto no artigo 109, inciso V, da Constituicido Federal, e de
tratados internacionais especificos ratificados pelo Brasil, a lavagem
transnacional de ativos, obtidos ou ndo no Pais, sempre sera fator
determinante para atrair a competéncia da Justica Federal, que é
constitucional e de natureza absoluta. Em suma, portanto, o juiz
natural (Constituicdo Federal, artigo 5°, LIIl) para conhecer do crime
de lavagem transnacional pertence, necessariamente, ao juiz federal.
(TJ-MG - HC: 10000170766745000 MG, Relator: Beatriz Pinheiro
Caires, Data de Julgamento: 30/11/2017, Cémaras Criminais / 22
Camara Criminal, Data de Publicagao: 11/12/2017).

No inteiro teor do supracitado Habeas Corpus, bem asseverado pela
relatora que a propria lavagem de dinheiro em si constitui um desses
crimes cuja repressao € compromisso internacional firmado pelo pais e,
comprovada a existéncia de, pelo menos, uma fase internacional da la-
vagem, esta firmada a competéncia do Juizo Federal:

A meu ver, as hipéteses de competéncia federal para julgamento
de crimes de lavagem de dinheiro ndo se esgotam no aludido rol,
pois o artigo 2°, inciso Ill, da Lei de Lavagem de Dinheiro deixou de
abordar expressamente a questao do crime em ambito transnacional.
Entendo que esta seria uma espécie de terceira hipdtese de fixagéo
da competéncia Federal, quando valores sdo enviados para o exterior,
aplicando-se o artigo 109, V, da CF, que confere competéncia a Juizes
Federais para julgar e processar tais delitos.

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

V - os crimes previstos em tratado ou convengdo internacional,
quando, iniciada a execuc¢éo no Pais, o resultado tenha ou devesse
ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente;

3 STJ - CC: 159833 SP 2018/0182937-4, Relator: Ministra Laurita Vaz, Data de Julgamento: 10/10/2018,
S3 — Terceira Secao, Data de Publicagdo: DJe 26/10/2018.
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Assim, a meu sentir, basta que, em qualquer dos momentos do iter
criminis, tenham ocorrido condutas (comissivas ou omissivas) no
Brasil e no exterior, na forma consumada (“resultado tenha ocorrido
no estrangeiro”) ou tentada (“resultado devesse ter ocorrido no
estrangeiro”), ou vice-versa.

Nesses casos, portanto, sera suficiente o reconhecimento da trans-
nacionalidade da lavagem, ainda que o crime antecedente seja interno.

Conforme exemplificado pelos combativos Impetrantes,
a lavagem de dinheiro (em si mesma, sem considerar qualquer dos
delitos antecedentes) & crime previsto em tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, a saber: as Convengbes das Nacgdes Unidas
contra a Corrupgdo (Mérida, 2003), contra o Crime Organizado
Transnacional (Palermo, 2000) e contra o Trafico llicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotropicas (Viena, 1988), assim como
a Convencéo Interamericana contra o Terrorismo (Barbados, 2002)
Convencdo da OCDE sobre Corrupgdo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transac¢des Comerciais Internacionais (Paris, 1997).

Consoante disposto no artigo 109, inciso V, da Constituicdo Federal,
e de tratados internacionais especificos ratificados pelo Brasil,
a lavagem transnacional de ativos, obtidos ou ndo no Pais, sempre
sera fator determinante para atrair a competéncia federal, que
é constitucional e de natureza absoluta. Em suma, portanto, o
juiz natural (Constituicdo Federal, artigo 5° LIII) para conhecer
da lavagem transnacional &, necessariamente, o juiz federal.

Feitas essas consideragdes, concedo a ordem impetrada, a fim de
reconhecer a competéncia da Justica Federal para processar e julgar
os fatos investigados na agdo penal n° 0064017-15.2016.8.13.0271.

Ja decidiu a Terceira Segao do STJ, embora em data bastante remota,
quando da apreciagao de Conflito de Competéncia, especificamente que,
sempre que a lavagem de dinheiro seja mediada por instituicao financei-
ra no exterior,* a competéncia seja deslocada para a Justica Federal:

CRIMINAL. CONFLITO DE COMPETENCIA. PROCEDIMENTO QUE
APURA POSSIVEL OCULTAGAO DE BENS E VALORES DE ORIGEM
EM TESE ILICITA, SITUADOS NO EXTERIOR. ANALISE RESTRITA
DA COMPETENCIA PARA OS FATOS QUE COMEGAM A SER
APURADOS. CONEXAO COM ESCANDALO DOS PRECATORIOS.
PRECARIEDADE DE ELEMENTOS PARATALANALISE. EXISTENCIA
DE DINHEIRO NO EXTERIOR, SEM DECLARAGAO AO FISCO.
DELITO CONTRA A ORDEM ECONOMICA E/OU LAVAGEM DE

4 Assim também ja decidiu o TJRJ: TJ-RJ - HC: 00201585220158190000 RJ 0020158-52.2015.8.19.0000,
Relator: Des. Suely Lopes Magalhaes, Data de Julgamento: 10/06/2015, Oitava Camara Criminal, Data de
Publicagéo: 12/06/2015 12:54.
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DINHEIRO.NECESSIDADE DADEVIDAINSTRUCAO PROCESSUAL.
ORDEM ECONOMICA EM JOGO. LAVAGEM OCORRIDA EM
INSTITUICAO SITUADA NO ESTRANGEIRO. COMPETENCIA
DA JUSTICA FEDERAL. DUPLICIDADE DE INVESTIGACOES.
PREJUIZOS. EVENTUAL CRIME AFETO A JUSTICA ESTADUAL.
SUM. N° 122/STJ. COMPETENCIA DA 82 VARA FEDERAL. JUIZO
QUE JA APRECIOU PEDIDOS DE DILIGENCIAS. PROVA COLHIDA
NA JUSTICA ESTADUAL. APROVEITAMENTO. PRECEDENTES.
CONFLITO CONHECIDO. I. Para fins de justificagdo da competéncia,
tem-se como prematuro o exame de eventual conexao objetiva entre a
acao penal ja em andamento na Justica Federal, que apura as condutas
noticiadas na CPI dos Precatérios, e os fatos a serem investigados no
inquérito policial requisitado pelo Juizo Estadual, relativos a existéncia
de grandes quantias de dinheiro em Jersey, tendo em vista a
precariedade de elementos para se afirmar que uma (ou algumas) das
possiveis infracdes a serem investigadas, tenha (m) sido cometida (s)
com a intencéo de facilitar ou ocultar outra (s), ou visando a eventual
impunidade ou vantagem em tal relacionamento. Il. A competéncia
deve ser verificada pelos fatos até o momento tidos como delituosos,
relacionados a existéncia, em tese, de grandes quantias no exterior,
pertencentes a brasileiros domiciliados no Pais, sem declaragdo a
Receita Federal do Brasil, que podem configurar, em tese, delito contra
a Ordem Econdmica e/ou contra o Sistema Financeiro Nacional, seja
pela eventual caracterizagédo de evasao fiscal e/ou lavagem de dinheiro
— 0 que depende da devida instrugéo processual. lll. Estando em jogo,
em principio, a propria Ordem Econdémica Nacional, resta atraida,
em um primeiro momento, a Justica Federal para a apuragédo das
condutas. IV. Sempre que a lavagem ocorrer em instituicdo bancaria
situada no estrangeiro, a competéncia seréa da Justica Federal. V. A
duplicidade de investigagdes sobre os mesmos fatos, por autoridades
judiciais diferentes, pode vir a acarretar prejuizos para as partes,
para a celeridade da apuragéo, para a indispensavel colaboragéo
internacional e para a propria verdade real. VI. Restando eventual
crime estadual a ser apurado, 0 mesmo estara em conexao com 0s
delitos federais — o que atrairda a competéncia da Justica Federal
para o seu julgamento, se for o caso. Sum. n® 122/STJ. VII. Afirma-
se a competéncia do Juizo da 82 Vara Federal, mesmo abstraindo
eventual conexdo especifica com o processo dos precatorios, que se
encontra ali tramitando, pois esse mesmo Juizo ja apreciou pedidos
de diligéncias requeridos pelo Ministério Publico Federal 1a atuante,
na hipétese em questdo — movimentagdes financeiras em Jersey. VIII.
Deve ser aproveitada toda a prova produzida na Justica Estadual, de
conformidade com o que a legislagdo recomenda, sendo certo que nao
se trata de prova colhida por Juiz absolutamente incompetente para
fazé-lo, pois este detinha a competéncia para tanto, a época — eis que
investigava, regularmente, possivel cometimento de delitos afetos,
em principio, a esfera estadual, uma vez que a comprovagéo dos
indicios de depdsitos em Jérsey ocorreu a posteriori. IX. A posterior
declinagdo da competéncia — do Juizo Estadual para o Federal — ndo
tem o condé&o de, por si s, invalidar a prova até entdo regularmente
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colhida. Precedentes da 52 Turma. X. Conflito conhecido para declarar
a competéncia da 82 Vara Criminal da Segéo Judiciaria do Estado de
Sao Paulo, o Suscitante, convalidando-se toda a prova ja produzida
regularmente na Justiga Estadual. (STJ-CC: 32861 SP 2001/0099351-
0, Relator: Ministro GILSON DIPP, Data de Julgamento: 10/10/2001,
S3 — Terceira Segao, Data de Publicagdo: DJ 19.11.2001).

Da legislagdo e da jurisprudéncia analisadas, trés conclusbes se im-
poem. A primeira, de que ordinariamente a competéncia para o proces-
samento do delito de lavagem de dinheiro pertence a Justica Comum
Estadual, que, apesar de assumir tal mister de forma “residual”, acaba
por condensar o montante maior dos feitos dessa natureza.

A segunda e mais clara constatagéo, por ser decorrente de comando
legal e constitucional, € a de que a competéncia para apreciar o delito de
lavagem de dinheiro sera trasladada para a Justica Federal sempre que:
a) o julgamento do delito antecedente for de competéncia federal; b) hou-
ver sido perpetrado em prejuizo de bens, servigos ou interesses da Unido
ou de suas autarquias e empresas publicas; c¢) quando praticado contra
o sistema financeiro e a ordem econdémico-financeira, e d) por previsao
constitucional, iniciada a execu¢ao do delito no pais, o resultado tenha
ou devesse ter ocorrido no estrangeiro ou, reciprocamente, levando-se
em conta que o crime de lavagem de dinheiro figura entre aqueles cujo
compromisso de persecugao o Brasil firmou em tratados e convengdes
internacionais que ratificou.

A terceira e ultima conclusédo é a de que, mesmo que o delito antece-
dente seja de competéncia da Justica Estadual e que inexista interesse
ou bem juridico da Unido a tutelar, bem como ausente lesdo ao sistema
financeiro e a ordem econémico-financeira, o delito de lavagem de di-
nheiro podera ser submetido a apreciagéo da Justica Federal sempre
que constatada a sua transnacionalidade pela existéncia de alguma fase
do iter criminis praticada no exterior.

4. Sonegacao fiscal como crime antecedente de lavagem
de dinheiro

As alteragdes promovidas na Lei n° 9.613/98 pela Lei n° 12.683/12, no-
tadamente a abolicdo do rol taxativo de delitos antecedentes, visaram ir
ao encontro das 40 Recomendacgdes do GAFI (Grupo de Atuagédo Finan-
ceira Internacional).
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O crime de sonegacao fiscal consta expressamente em uma lista mini-
ma de infragdes penais antecedentes, conforme nota interpretativa 4 da
Recomendacao n° 3 do GAFI, e, nesse sentido, o legislador brasileiro, em
vez de reeditar uma lista de crimes antecedentes conforme proposto pelo
orgao, optou pela admisséo de qualquer infracdo penal, adequando-se, ain-
da assim, aos parametros internacionais de combate a lavagem de dinheiro.

O direito estrangeiro, igualmente, prevé — cada pais a sua maneira — que a
sonegacao fiscal possa anteceder a lavagem de dinheiro. As fontes (lei, dou-
trina e jurisprudéncia) do direito espanhol, portugués e italiano® sdo as que
guardam maior proximidade com as brasileiras. A doutrina e jurisprudéncia
espanhola e portuguesa cunharam o termo “cota tributaria defraudada” para
significar o montante correspondente ao tributo cujo recolhimento ao Fis-
co era obrigagdo do agente. Essa especificagdo permite separar dos pro-
ventos econdmicos do agente a quantia “economizada” em decorréncia do
nao pagamento do imposto, a qual pode ser objeto material da lavagem de
dinheiro. Segundo Blanco Cordero (apud BONFIM, 2017, p. 207), a cota
defraudada “constitui simultaneamente um prejuizo para a Fazenda Publica
e um beneficio para o defraudador”, configurando “o beneficio ou proveito
econdmico derivado do delito suscetivel de ser considerado bem idéneo do
delito de lavagem de dinheiro”. A teoria do nexo causal presta auxilio a in-
clusdo da sonegacéo fiscal no rol de delitos antecedentes da lavagem de
dinheiro, ja que aquele crime supde um incremento do patriménio do defrau-
dador, com bens que, de outra forma, nao o integrariam. Conforme o autor,
“este dinheiro ndo estaria em seu patriménio se ndo houvesse defraudado a
Fazenda Publica e tem, portanto, sua origem e procedéncia no delito fiscal”’
(apud BONFIM, 2017, p. 220).

Sé&o exemplos de lavagem de dinheiro proveniente de sonegacao fiscal,
segundo o autor portugués e professor da Universidade Catdlica Portu-
guesa, Germano Marques da Silva (apud BONFIM, 2015): a) venda sem
emissao de fatura nos casos em que esta é obrigatéria. O resultado da
venda nao podera ser contabilizado, de modo que “é toda a receita, o
produto da venda que constitui vantagem do facto ilicito”; b) emprego
de notas fiscais falsas em que o respectivo valor € ndo so contabilizado
como despesa, mas efetivamente levantado em beneficio de terceiro.
Também nesse caso, “é o valor constante do documento fiscal que vai
constituir a vantagem e nao apenas o imposto que quem paga a factura
vai pagar a menos e o imposto daquele que recebe o valor da factura

5 Tradugdes de doutrina e jurisprudéncia na publicagéo Os delitos fiscais como crimes antecedentes da la-
vagem de dinheiro, de autoria do Dr. Wellington Luis de Souza Bonfim, Procurador Regional da Republica
da 12 Regido e mestre em Ciéncias Juridico-Criminais da Universidade de Lisboa.
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e deixa de pagar o imposto correspondente ao beneficio em causa”; c)
venda de imdvel por prego superior ao declarado na escritura publica de
compra e venda: a vantagem € o preco recebido pelo vendedor e nao
declarado na escritura; é esse valor que fica sujo e precisa ser lavado.
Se o contribuinte, na declaracéo do I.R., declarar um valor inferior ao da
transacao efetiva, comete o crime tributario ao omitir o ganho de capital.

Em suma, o que se pune nado é a atividade que gerou a renda, mas a
fraude que levou a supressao ou a redugédo do tributo ou a possibilidade
de diminuicdo de receitas fiscais. Na doutrina patria, os autores Badaré
e Bottini (2012, p. 72) seguem marco tedérico semelhante, afirmando que

[...] todos os bens originados pela sonegacao seréo objeto da lavagem
de dinheiro caso ocultos ou mascarados. [...] O produto da lavagem de
dinheiro sera apenas a parcela sonegada e nio a totalidade do valor
que gerou a obrigacgao fiscal. (grifos dos autores)

A sonegacao, no caso, “pode se dar pelo recebimento de devolugbdes de
valores pelo fisco ou pela manutengdo de valores que deveriam ter sido
pagos, sempre por meio das condutas tipicas de crimes tributarios”, de
maneira que “apenas essas parcelas séo objeto da lavagem de dinheiro,
ficando imaculado o resto do capital sobre o qual incidiu o tributo.” Os
referidos autores fazem ressalva aos valores compreendidos para fins
de aplicagéo do principio da insignificancia, sendo que tais montantes,
que sdo atipicos para fins penais-tributarios, também serdo impeditivos
da tipificacdo da lavagem de dinheiro.

Discorrendo de modo genérico sobre as caracteristicas do crime de lava-
gem de dinheiro, Luiz Regis Prado (2009, p. 355-356) registra que

Os produtos do crime (producta sceleris) sdo considerados objeto
material ou da agéo do delito de lavagem de capitais sempre e quando
sejam suscetiveis de trafego comercial. Também podem ser objeto
material do delito em exame os ganhos, beneficios ou vantagens
obtidos pela pratica delitiva (sceleris quasita), bem como o preco do
crime (promessa, recompensa), tido como bem que dele exsurge.

No julgamento do Recurso em Sentido Estrito n° 5059843-
80.2015.4.04.7000/PR, em 2017, a Oitava Turma do TRF da 4? Regiao
proveu por unanimidade recurso do Ministério Publico Federal visando o
recebimento de denuncia por crime de lavagem de dinheiro antecedido por
sonegagao fiscal.* O STJ, por sua vez, também ja reconheceu a viabilida-

6 TRF-4 - RCCR: 50598438020154047000 PR 5059843-80.2015.404.7000, Relator: Leandro Paulsen,
Data de Julgamento: 05/04/2017, Oitava Turma.
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de da imputagéo do delito de lavagem de dinheiro que tenha como ante-
cedente a pratica de sonegagao fiscal, conjuntamente com outros delitos.”

Nesse sentido, embora ainda incipientes as manifestagdes da doutrina
e da jurisprudéncia — 0 que se atribui ao fato de a alteracéo legislativa
havida em 2012 ser considerada recente e poucas demandas do tipo ja
terem aportado a apreciagao das instancias superiores —, tudo indica que
nao havera grandes controvérsias na percepg¢ao do crime de sonegagao
fiscal dentre os que precedem a lavagem de dinheiro.

Note-se que o art. 1°, § 2°, inciso |, da Lei n° 8.137/90 estipula que in-
corre na mesma pena quem “utiliza, na atividade econémica ou financei-
ra, bens, direitos ou valores provenientes de infragdo penal;”. E o que
corriqueiramente se observa em esquemas de sonegacgéao fiscal alta-
mente simbidticos, em que o agente sonegador retroalimenta o proprio
empreendimento, fomentando-o e fazendo-o prosperar mediante injecao
de recursos correspondentes ao capital sonegado propriamente dito — a
“cota tributaria defraudada”. Trata-se de crime de mera conduta, ou seja,
a configuragéo do delito ndo se vincula ao resultado da utilizagdo do
bem proveniente da infragao penal, bastando o seu emprego na ativi-
dade econbmica ou financeira. Assim, ndo € exigido que haja a efetiva
ocultagao ou dissimulagéo para a capitulagdo do delito. Luiz Regis Prado
(2009, p. 361) ensina que

[...] nesse caso, conforme esclarece o item 41 da Exposi¢do de Motivos
da lei em comento, caracteriza a pratica do ilicito “a mera utilizagao,
sem ter por objetivo a ocultagdo ou a dissimulagdo da origem dos
bens, direitos ou valores, uma vez que o agente saiba de tal origem.

5. Particularidades relativas a blindagem patrimonial e
ao emprego de interpostas pessoas

A criminalidade macroecondmica, quase sempre caracterizada pela
complexidade dos esquemas que articula, vale-se comumente de la-
ranjas, testas de ferro e pessoas interpostas a fim de opor obstaculos
a persecugao penal e ocultar o real responsavel por transacoes, bens
e ativos diversos, dificultando o conhecimento da autoria. Cumpre as-
sinalar que existem diferengas substanciais entre a qualidade e a na-
tureza da participacédo desses agentes em expedientes de lavagem de
dinheiro e outros crimes.

7 (STJ, HC 235.900/CE, Rel. Ministro Og Fernandes, Sexta Turma, julgado em 04/06/2013, DJe 21/06/2013).
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Nesse sentido, o testa de ferro pode ser compreendido como o sujeito que,
conscientemente, presta auxilio a seus hierarcas, podendo inclusive auferir
vantagens e recompensas originadas dessa fungao. Age a mando direto
daqueles que detém o dominio do fato, apondo seu proprio nome em toda
sorte de operagdes comerciais, financeiras e imobiliarias. E licito imputar-lhe
responsabilidade criminal como participe ou mesmo como autor, a depen-
der dos atos de execugdo que efetivamente tenha praticado e do nivel de
autonomia nas decisdes que integraram o modus operandi e o iter criminis.

Ja o laranja consciente tem o conhecimento do emprego de sua identidade
em todo tipo de operagdes, sem, contudo, deter outras fungdes junto ao
esquema. Limita-se a emprestar seu nome a figurar formalmente em tran-
sagoes, percebendo ou ndo vantagem financeira decorrente de tal postura.
Além de falsidade ideoldgica, esse agente pode responder por lavagem de
dinheiro e/ou pela infracdo penal antecedente, na qualidade de participe.

O laranja inconsciente, por sua vez, desconhece o uso de seus dados e
identidade em esquemas fraudulentos. Trata-se, ordinariamente, de pes-
soa cujos documentos pessoais foram perdidos, subtraidos ou extravia-
dos. Nesse caso, ndo se lhe imputara responsabilidade criminal.

Bastante assemelhada é a condicdo do fantasma, normalmente indivi-
duo falecido cujos dados permanecem em utilizagéo por criminosos, ou
pessoa fisica cuja personalidade tenha sido forjada mediante confecgéo
de documentos pessoais e registros civis falsos.

Pessoas juridicas igualmente se prestam a compor engenhosos expe-
dientes de lavagem de dinheiro, sejam elas empresas de fachada (cujo
objeto social ndo coincide com a real atividade) ou empresas fantasma
(cuja existéncia € meramente formal, sendo que tais empresas costu-
mam n&o contar com sede fisica propria ou cujo enderego coincide com
o de outras empresas do mesmo grupo econémico).

As offshores (em traducéo literal, “empresas fora da costa”) séo pessoas ju-
ridicas situadas em paraisos fiscais, que nao exercem atividade econémica
em seu pais sede. Sao chamados paraisos fiscais os paises que oferecem
vantagens tributarias e garantia de sigilo sobre operagoes financeiras e titu-
laridade das empresas neles estabelecidas. No ambito de um esquema de
lavagem de dinheiro, a participagédo de uma offshore propicia ocultar o real
responsavel por uma operagao ou a propriedade de bens e direitos.

A Receita Federal do Brasil editou a Instru¢do Normativa n® 1.037/2010,
na qual estao listados os paises considerados paraisos fiscais, classi-
ficando-os como os que nao tributam a renda ou que a tributam a uma
aliquota inferior a 20%, ou, ainda, cuja legislac&o interna ndo permita o
acesso a informagdes relativas a composigao societaria de pessoas juri-
dicas ou a sua titularidade, garantindo total privacidade.
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Segundo o Manual Pratico de Combate a Lavagem de Dinheiro e aos Cri-
mes Financeiros, de autoria da Policia Federal/Dfin/Dicor (2013, p. 63-64):

Ha diversas justificativas econdmicas e empresariais para a constituicao
de empresas offshores, nao havendo ilegalidade neste ato por si so6.
Usualmente estas empresas sado utilizadas para integrar o quadro
societario ou acionario de uma empresa brasileira ou servem como
veiculo de investimentos no mercado financeiro brasileiro. Também é
vista, com certa frequéncia, a negociagédo de contratos comerciais ou
financeiros entre empresas brasileiras e offshores (contrapartes em
operagdes de comércio exterior, remessas de lucros, empréstimos,
aval em garantia, etc.).

Para que a empresa estrangeira possa atuar em territério nacional,
a lei exige que ela tenha autorizagdo do Poder Executivo. Essa
autorizagdo consubstancia-se na inscrigdo de CNPJ e na indicagdo de
um representante legal no pais. Nao ha, todavia, norma que obrigue a
offshore a divulgar o seu Quadro de Sécios e Administradores (QSA)
para a Receita Federal.

As empresas de prateleira, ou shelf companies, séo estruturas societa-
rias ja prontas que podem ser adquiridas pelos interessados em encobrir
operagoes, fechando negocios em nome dos reais proprietarios, rece-
bendo capitais, abrindo contas bancarias, etc., sem necessidade de re-
alizar a incorporagao propriamente dita. Sdo, portanto, uma modalidade
de empresa de fachada.

Em todos os casos citados, tais pessoas juridicas costumam nem se-
quer contar com colaboradores devidamente registrados, sendo im-
prescindivel a consulta ao banco de dados RAIS (Relagdo Anual de
Informagdes Sociais), além da Junta Comercial e obtengao de informa-
¢bdes quanto as notas fiscais emitidas pela empresa, de molde a atestar
sua movimentagado comercial.

Nesse contexto, € comum a constituicdo de empresas de administragao
patrimonial, participagdo em outras pessoas juridicas, consultoria e as-
sessoria, cujo contributo em esquemas fraudulentos relaciona-se a aco-
Ihida de ativos ilicitos, capitais ja branqueados, emissao de notas fiscais
frias, super ou subfaturadas, etc.

Os instrumentos de pesquisa elencados nos itens 5 e 6 (procuragdes,
consulta a vinculos empregaticios, por exemplo) séo eficazes na identifi-
cacao de indicios da interposicao de terceiros, podendo ser complemen-
tados pelas medidas cautelares probatorias do item 7 e pela realizagao
de oitivas e diligéncias de campo.
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6. Técnicas, recomendacoes e procedimentos extrajudi-
ciais e judiciais de investigacao da lavagem de dinheiro

6.1. Roteiro pratico de investigacao do crime de lavagem
de dinheiro

A cada dia surgem novas formas de lavagem de dinheiro decorrentes dos
mais diversos tipos de delitos. Por essa razdo é tdo complexo elaborar
um manual pratico de investigacdo diante da possibilidade de, assim que
langado, ja estar ultrapassado.

No entanto, o conhecimento empirico permite identificar as praticas mais
corriqueiras de ocultagao e dissimulagdo patrimonial, com ampla ocor-
réncia para branqueamento de recursos oriundos do trafico de drogas e
armas, bem como dos crimes de corrupgao, peculato e sonegacao fiscal.
Nessa toada, em regra, a investigagéo dos crimes de lavagem de dinhei-
ro deve obedecer ao seguinte roteiro pratico, sem prejuizo das peculiari-
dades do caso concreto:

BUSCA POR INDICIOS PROVA DA
NF/PIC/IP = DO CRIME = = OCULTAGAO/
ANTECEDENTE DISSIMULACAO

PROVADA ALIENAGAO
RESPONSABILIZACAO > '\:E?é[éﬁiﬁ[ggﬂs S| AGAO PENAL - ANTECIPADA DE
SUBJETIVA BENS

Os itens a seguir irao elucidar cada uma das fases desse roteiro, com
indicagdo de meios de prova e como obté-la.

6.2. Noticia de fato, procedimento investigatorio crimi-
nal e inquérito policial

As informagbes sobre possivel lavagem de dinheiro podem aportar no
Ministério Publico de diversas maneiras, seja no bojo de uma investiga-
¢ao criminal atual, seja durante a instrugédo da agao penal, seja por infor-
magdes prestadas por terceiros. Sugere-se que, em qualquer hipotese,
seja lavrada a noticia de fato com os indicios veementes do crime
antecedente e as evidéncias do crime de lavagem de dinheiro.

Nada impede — pelo contrario, recomenda-se — que a investigagdo por
crime de lavagem seja realizada em procedimento investigatério auto-
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nomo, bastando, para tanto, que o PIC ou o IP sejam instruidos com os
indicios veementes da ocorréncia do crime antecedente. Nao ha a ne-
cessidade de denuncia prévia ou mesmo condenagdo. Bastam indicios
veementes, conforme o art. 2°, caput, inciso Il, § 1°, da Lei n® 9.613/98.8

Mantendo investigagdes autbnomas, permite-se que a persecugéo de um
ndo fique atrelada a do outro. Geralmente, a prova da lavagem demanda
uma série de diligéncias técnicas, como pericias contabeis e andlises de
dados bancarios, o que, inevitavelmente, provoca uma maior dilagéo proba-
téria. Dessa forma, separando-se os feitos, pode-se denunciar de pronto o
crime antecedente enquanto se aguarda a produgdo das provas necessa-
rias para a denuncia da lavagem.

Portanto, sugere-se o seguinte fluxograma:

medidas judiciais
acautelatdrias

antecedente

egue normalmente o
P relat
crime antecedente

ia pelo crime
antecedente

6.2.1. 0 Relatorio de Inteligéncia Financeira do COAF/UIF

Um canal muito comum de informacgdes iniciais sobre eventual crime de
branqueamento sao os relatdrios de inteligéncia financeira do COAF/UIF.
Basicamente, o 6érgao possui duas maneiras de se comunicar com o sis-
tema de Justiga Criminal: a) por solicitagao; b) de oficio.

Todas as autoridades com competéncia para a investigacao de lavagem
de dinheiro podem se cadastrar no site do COAF (www.coaf.sei.fazenda.
gov.br) e solicitar analises financeiras sobre pessoas e periodos deter-
minados. Ao final da pesquisa, o COAF/UIF encaminha um relatério de

8 Art. 2° O processo e julgamento dos crimes previstos nesta Lei: [...]

Il - independem do processo e julgamento das infragdes penais antecedentes, ainda que praticados em
outro pais, cabendo ao juiz competente para os crimes previstos nesta Lei a decisdo sobre a unidade de
processo e julgamento; [...]

§ 12 Adenuncia sera instruida com indicios suficientes da existéncia da infragdo penal antecedente, sendo
puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o autor, ou extinta a
punibilidade da infragdo penal antecedente.
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inteligéncia financeira relacionando todas as comunicag¢des obrigatérias
e automaticas realizadas pelas instituicdes financeiras de todo o pais.

Além disso, o COAF/UIF também atua de oficio, encaminhando aos 6r-
gaos de investigagao relatorios sobre comunicagbes de movimentacao
suspeita. No caso do Ministério Publico de Minas Gerais, esses relatorios
sdo encaminhados ao Procurador-Geral de Justiga, que, por meio do
CAOET - Centro de Apoio Operacional da Ordem Econdémica e Tributaria
—, repassa-os aos promotores de justica competentes.

O COAF/UIF nao possui acesso aos dados bancarios e financeiros dos ci-
dadaos. Sua fungéao é receber, tratar, organizar e difundir as comunicagdes
de movimentagbes suspeitas disciplinada na Lei n°® 9.613/98. Portanto,
quem alimenta o COAF/UIF de informagbes sao as instituigdes financei-
ras, que remetem informagdes de comunicagao obrigatdria e informagdes
de movimentagbes que o respectivo agente bancario considera suspeitas.

Os Relatérios de Inteligéncia Financeira (RIFs) sdo de dificil leitura para
quem néo esta acostumado. Entdo, sugere-se o tratamento dos dados
na planilha abaixo, que facilitara a analise e, posteriormente, a compro-
vacao das operagodes:

RIF n. — item n.
Titular: Procurador/Sécios:
Banco: Conta: Agéncia: Periodo:
CREDITO DEBITO
Total: Total:
Operacgdes: Operacoes:
Depdsitos Saques
Depositos em Cheque Transferéncias
Transferéncias Pagamentos
TED/DOC Aplicagdes
Outras Outras
Remetente/Depositante | Cpf/ Valor Beneficiario Cpf/ | Valor
Cnpj Cnpj
Observacgoes:
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O RIF & um mero relatério de inteligéncia, que n&o possui nenhum valor
probatdrio, razdo pela qual ndo se recomenda a sua juntada no PIC/IP.
No entanto, o RIF pode ser utilizado para instruir pedido de afastamento
de sigilo bancario. Somente dessa forma, as informagdes trazidas pelo
documento podem ser utilizadas como prova no processo penal.

Em se tratando de informagdes originadas de Relatério de Inteligéncia
Financeira produzido pelo COAF — hoje Unidade de Inteligéncia Finan-
ceira —, o proceder referendado pela Recomendagao CNMP n° 4/2017
€ a pronta instauragdo de noticia de fato para fins de verificagdo das
movimentagdes atipicas ali reportadas:

Art. 1° Os Relatérios de Informagdes Financeiras espontaneos
encaminhados pelo Conselho de Controle de Atividades Financeiras
ao Ministério Publico devem ser imediatamente registrados como
Noticias de Fato e distribuidos ao 6rgao de execu¢do com atribuigcbes
para a instauragéo do procedimento apuratério cabivel, observadas as
regras de distribuicdo aplicaveis.

Providéncia de teor analogo é prevista na Resolugdo Conjunta PGJ/CGMP
n°® 3/2017, a qual regulamenta a instauragéo e o tramite das Noticias de
Fato e dos Procedimentos Investigatorios Criminais no ambito do Parquet
estadual, quando do recebimento de qualquer noticia-crime, in verbis:

Art. 3° As noticias de crime, representagdes e requerimentos serao
cadastrados no Sistema de Registro Unico (SRU) como Noticia de
Fato e o 6rgdo de execucdo do Ministério Publico, no prazo de 30
(trinta) dias, prorrogaveis, fundamentadamente, por no maximo mais
90 (noventa) dias, nos casos em que sejam necessarias diligéncias
preliminares a formalizagao da investigacao, podera: [...]

VIl — instaurar o Procedimento Investigatorio Criminal, de que cuida
esta Resolugéo.

Oportuno lembrar que eventuais controvérsias acerca da validade
da utilizagéo dos relatérios de inteligéncia financeira produzidos pelo
COAF/UIF foram pacificadas pelo STF quando do julgamento do pa-
radigmatico Recurso Extraordinario n° 1.055.941/SP, ficando sedimen-
tada em sede de repercussao geral a constitucionalidade do compar-
tilhamento pela Unidade de Inteligéncia Financeira desses materiais
com o6rgaos de persecugao penal, para fins criminais, os quais deverao
manter o sigilo das informacdes.

De posse do RIF, a autoridade encarregada da investigagéo devera coletar
informagdes adicionais junto as fontes abertas e restritas retromencionadas.
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6.3. Busca por indicios do crime antecedente

A informacgao sobre a pratica do crime de lavagem pode chegar aos 6r-
géos de investigacao sem evidéncias quanto ao delito antecedente. Na
imensa maioria das vezes € o que ocorre com os relatérios de inteligéncia
financeira remetidos de oficio pelo COAF/UIF.

Nessas situacdes, recomenda-se a lavratura da noticia de fato para se
realizar busca cartoraria sobre eventuais crimes praticados pelas pes-
soas apontadas como autoras do delito. Essas buscas devem ser feitas
por meio da solicitagdo de certidoes e folhas de antecedentes criminais.
Sugere-se também a pesquisa de REDS.

Caso as buscas acima sugeridas resultarem negativas, permanecendo
duvidas quanto a existéncia do delito antecedente, deve-se verificar se
o investigado possui vinculos com o Poder Publico ou se é, diretamente
ou por meio de pessoa juridica, contribuinte de tributos estaduais ou
municipais. No primeiro caso, pode-se perquirir eventuais irregularida-
des nos vinculos publicos (fraudes na execugao de contratos e atos de
corrupgao geralmente séo as hipoteses mais comuns), a critério e por
sensibilidade da autoridade que preside a investigagédo. Ja na segunda
hipotese, sugere-se verificar junto a administracao fazendaria local a
existéncia de débitos tributarios contenciosos ou eventuais omissdes
reiteradas de pagamentos.

BUSCA POR INDICIOS DO CRIME ANTECEDENTE ==
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6.4. Ocultacao e dissimulacdo: busca patrimonial

Invariavelmente, o ponto de partida de investigagdes que envolvem a cri-
minalidade econémica perpassa pelo levantamento de informagdes junto
a fontes abertas e bancos de dados de acesso restrito, para os quais é
franqueado o acesso a autoridades policiais, ministeriais, de auditoria e
controladoria, etc.

A seguir, serao dispostas diversas fontes abertas e restritas que podem
ser utilizadas alternativa ou simultaneamente com a finalidade de loca-
lizar bens, ativos financeiros e produtos do crime, bem como identificar
0s autores e promover a responsabilizagdo penal. Portanto, sugere-se
um fluxograma de atuagéo nessa fase da investigacéo sobre lavagem de
dinheiro que ndo dependera, nesse momento, da realizagdo de oitivas.
Apenas diligéncias cartorarias e, eventualmente, judiciais. O fluxograma
sera dividido de acordo com a linha de investigagado, apontando as fon-
tes abertas e restritas que podem ser utilizadas e as eventuais medidas
judiciais cabiveis.

6.4.1. Fontes abertas

A consulta a fontes abertas, notadamente a proporcionada pela simples nave-
gagao pela internet, € instrumento apto a colacionar informagdes de relevo a
qualquer feito. Entre as que retornam os melhores resultados, listam-se:

a) redes sociais: revelam habitos, rotinas, relagbes pessoais e
de parentesco, padrdo de vida e eventuais sinais exteriores de
rigueza dos investigados;

b) sites de buscas de servigos judiciarios (Escavador, Jusbrasil,
etc.): relacionam agoes civeis, criminais e trabalhistas que tenham
os investigados como partes;

c) sitio do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
(www.tjmg.jus.br): fornece certiddes de antecedentes criminais
e certidoes de feitos civeis, contribuindo para a verificagdo do
delito antecedente; franqueia o conhecimento de procuragbes
outorgadas por ou para os investigados junto a tabelionatos ou
serventias extrajudiciais vinculadas ao TJMG, apontando também
os registros de eventual revogacédo de tais instrumentos de
mandato, auxiliando na identificagdo dos hierarcas e dos laranjas
ou testas-de-ferro que prestam contributo ao esquema;
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d) sitio do Tribunal Regional Federal (https://portal.trf1.jus.
br/): a exemplo do observado em pesquisa no site do TIMG, a
consulta ao TRF da 1% Regido traz a lume antecedentes criminais
e feitos civeis em que o investigado seja parte, fornecendo indicios
relativos ao delito antecedente;

e) sitio do Tribunal Regional do Trabalho (www.trt5.jus.br): a
identificagcdo de sentencgas proferidas e de acordos homologados
pelo foro trabalhista permite entrever a formacdo de grupos
econdmicos empresariais no polo passivo de agdes reclamatorias
e identificar eventual interposicdo de terceiros junto ao quadro
societario, notadamente quando o agente protagonista da fraude
arroga-se a condi¢ao de preposto da empresa, mantendo, assim,
o controle das diretivas societarias. Permite a identificagdo de
ex-colaboradores de determinado empregador, propiciando a
notificagdo para tomada de depoimento nos autos da investigagao;

f) busca nacional por mandados de prisao (https://portalbonmp.
cnj.jus.br/): o site, mantido pelo Conselho Nacional de Justica,
permite a consulta acerca de mandados de prisdo expedidos em
desfavor dos investigados, contribuindo para a identificagédo do
delito antecedente;

g) busca nacional por 6bitos (https://www.falecidosnobrasil.
org.br/): site ndo oficial que possui interessante banco de dados
sobre as pessoas falecidas em territério nacional. Ndo permite
obtencado gratuita de certiddes, mas indica o local do 6bito e o
respectivo cartério registrador;

h) busca em Cartérios de Registro Civil do Estado de Minas
Gerais — RECIVIL (https://registrocivilminas.org.br): site oficial
que permite consultar nascimentos, casamentos e obitos registrados
no Estado de Minas Gerais € ja incluidos no banco de dados. Realiza
uma busca parcial, haja vista que apenas os registros a partir da
década de 90 encontram-se integrados ao sistema de busca.

6.4.2. Bancos de dados de acesso restrito

E prerrogativa das autoridades encarregadas da persecugéo penal langar
mao do acesso a fontes fechadas — cujo acesso muitas vezes é franqueado
mediante celebracdo de convénios interinstitucionais — a fim de coletar
elementos de convicgéo importantes a instrugdo de feitos investigativos.
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Nesse sentido, indicam-se, dentre os bancos de dados mais proficuos:

a) Sistema INFOSEG: mantido pela Secretaria Nacional de
Seguranga Publica, fornece dados pessoais do investigado, tais
como nascimento, filiacdo, endereco e antecedentes criminais,
além de informar sua eventual participagdo junto ao quadro
societario de empresas e vinculos empregaticios, bem como a
propriedade de veiculos automotores e armas de fogo. Condensa
dados sobre pessoas juridicas. No MPMG, o acesso ao sistema
é feito pelo proprio interessado, apds obtengao de senha junto ao
GSI — Geréncia de Seguranga e Inteligéncia;

b) Sistema SERPRO: mantido pela Receita Federal do Brasil,
oferece dados pessoais do investigado, participagdo societaria
e, em relacéo a pessoas juridicas, além dos dados ordinarios,
fornece a RAIS (Relag&o Anual de Informagdes Sociais), ou seja,
aponta os vinculos empregaticios mantidos por determinado
estabelecimento ou individuo nos ultimos anos. No MPMG, o
acesso ao sistema é feito por restrito a algumas unidades, por se
tratar de sistema pago;

c) Sistema ADUNA: mantido pelo Ministério PUblico do Estado
de Minas Gerais, o Aduna retine informacgbes tanto de pessoas
fisicas quanto juridicas, buscando agrupar o melhor dos sistemas
SERPRO e INFOSEG. O acesso é feito pela intranet, com
exclusividade para os membros. Excepcionalmente, servidores
podem ser autorizados, a critério do GSI;

d) Sistema JUCEMG: consultando a Junta Comercial do
Estado de Minas Gerais, € possivel acessar a ficha cadastral da
pessoa juridica, obtendo-se informagdes relativas as alteragbes
promovidas ao respectivo contrato social, operagdes de sucessao,
etc., bem como identificagéo de eventuais offshores que integrem
0 quadro societario de pessoas juridicas nacionais;

e) Sistema Integrado de Defesa Social: mediante consulta aos
REDS (Registro de Eventos de Defesa Social), obtém-se boletins
de ocorréncia policial em nome dos investigados, permitindo aferir
indicios do crime antecedente;

f) Sistema CCS: mantido pelo Banco Central do Brasil, o sistemade
Cadastro de Clientes do Sistema Financeiro Nacional proporciona
o conhecimento das instituigdes bancarias junto as quais os alvos
da investigagdo mantenham contas ativas ou encerradas, ou as
movimentem na condi¢cdo de procuradores, informando datas de
abertura e encerramento, se houver;

160 « MPMG Juridico



g) Sistema SICAF: mantido pela Secretaria de Estado da Fazenda
de Minas Gerais, permite verificar as autuagdes fiscais langadas
em desfavor do contribuinte e checar o respectivo regime de
recolhimento tributario;

h) Sistema dos Cartoérios de Registro de Imoveis de Minas
Gerais: valendo-se de certificado digital e cadastro, € possivel
conhecer a propriedade de imoveis em nome dos investigados
e obter um espelho da certiddo de inteiro teor das respectivas
matriculas, o que proporciona a verificagdo das datas em que
foram dadas e passadas as transmissdes de bens e o arrolamento
patriménio a incidir constricao via medida cautelar de sequestro;

i) Sistema Eletronico de Intercambio do COAF/UIF: é sabido
que o fluxo de informagbes entre o COAF/UIF e as autoridades
encarregadas dapersecucgao penal da-setanto mediante solicitagéo
destas, quanto espontaneamente pelo COAF, que, no exercicio de
seu mister institucional, recebe as comunicagbes de operagdes
suspeitas e as classifica, produzindo o competente relatério. Em
ambos os casos, o produto da atividade daquele 6rgéo é o RIF,
cujos destinatarios sdo as policias e ministérios publicos federais
e estaduais, conforme as particularidades do caso. A realizagédo de
pesquisa ao COAF é imprescindivel em se tratando de apuracao
de lavagem de dinheiro, uma vez que o correspondente relatorio
de inteligéncia financeira fornece importante recorte sobre o
rastro e o trajeto do capital eventualmente branqueado, podendo
servir de ponto de partida ao requerimento de medida cautelar de
afastamento de sigilo bancario e/ou fiscal, entre outras medidas;

j) sistema do Colégio Notarial Brasileiro — CENSEC: trata-se
de sistema eletrénico mantido pelo Colégio Notarial Brasileiro, que
permite acesso a testamentos, procuragdes e escrituras publicas
em ambito nacional. Depende de inscrigdo prévia e autorizagéo, que
deve ser solicitada diretamente ao 6rgéo por meio do sitio na internet.

6.4.3. Pesquisa patrimonial

E patente que a identificacdo do patriménio dos agentes apresenta
dupla fungédo, uma vez que ele consiste em prova do locupletamento
proporcionado pelo ilicito e permite a adocdo de medidas constritivas,
como previsto pela propria lei de lavagem de dinheiro.

Nesse sentido, além de valer-se da consulta aos bancos de dados dos
Cartorios de Registro de Imoveis e Infoseg (busca por veiculos), havendo
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suspeitas de aquisicao de propriedades de natureza diversa, recomen-
da-se oficiar aos seguintes 6rgaos:

a) IMA - Instituto Mineiro de Agropecuaria (http://ima.mg.gov.
br/): para pesquisa de registro de semoventes registrados no
CPF/CNPJ ou em propriedades rurais no Estado de Minas Gerais;

b) Capitania Fluvial de Minas Gerais (www.marinha.mil.br/
cfmg/): para consulta a embarcagdes eventualmente titularizadas
pelos investigados;

c) ANAC - Agéncia Nacional Aviacao Civil: que coordena o
Registro Aeronautico Brasileiro (https://sistemas.anac.gov.br/
aeronaves/cons_rab.asp), para identificagdo de aeronaves em
nome dos investigados;

d) Comissdo de Valores Mobiliarios e Camara Brasileira de
Liquidagao e Custdédia: para que informem acerca de titulos e ativos
financeiros de que os investigados sejam titulares. Em decorréncia
do disposto no art. 2°, § 3°, da Lei Complementar n® 105/2001, essas
informagdes séao sigilosas, dependendo de ordem judicial para que os
orgaos de investigagéo possam ter acesso. Para tanto, a autoridade
policial ou o membro do Parquet podera requerer judicialmente o
afastamento do sigilo bursatil, para que a CVM informe as operagdes
na bolsa de valores praticadas por determinado CPF/CNPJ;

e) INCRA - Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma
Agraria: que administra o Sistema Nacional de Cadastro Rural
(https://www.incra.gov.br/pt/), para que fornega informagdes sobre
imoveis rurais de propriedade dos investigados;

f) SUSEP - Superintendéncia de Seguros Privados (http://
novosite.susep.gov.br/): responsavel pela fiscalizagdo de
seguros e planos de previdéncia. Essa modalidade de investimento
€ muito procurada por quem pretende ocultar seu patrimonio,
tendo em vista que nao esta vinculada ao Banco Central do Brasil
e, portanto, nao € acessivel pelo SISBACEN.

6.4.4. Identificacao de socios ocultos e pessoas interpostas

Um dos mecanismos mais usuais de ocultagéo e dissimulagao do provei-
to de crimes € a blindagem patrimonial. Comumente, criminosos consti-
tuem empresas patrimoniais ou de administragdo com a unica finalidade
de transferir a elas bens moveis e imoveis adquiridos com o resultado de
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crimes antecedentes. Em regra, essas pessoas juridicas sao constitui-
das em nome de pessoas fisicas diversas dos reais proprietarios, permi-
tindo o afastamento do proveito do crime da sua origem, para posterior
reinsercdo na economia formal. Certamente, esse € o principal desafio
do investigador da lavagem de dinheiro: identificar essas empresas e
vincular o seu patrimbnio ao proveito obtido com o delito antecedente.
Por isso, sugerem-se, logo abaixo, algumas diligéncias que a pratica vem
nos mostrando como bastante exitosas na dificil missdo de identificar
“socios-laranjas” e “testas-de-ferro”.

A pratica demonstra que, invariavelmente, existe algum vinculo entre o
“laranja” e o real proprietario dos bens, seja de natureza familiar, seja de
natureza empregaticia. Imperam os casos de empreendimentos familia-
res, em que filhos menores, sem nenhuma renda formal, constituem em-
presas patrimoniais e passam a titularizar bens de valores expressivos.
Também sdo muito comuns empregados que, coagidos pelos emprega-
dores, emprestam seus nomes para figurarem em contratos sociais de
empresas, muitas vezes recebendo remuneragao extra para tanto.

Em qualquer hipotese, o real proprietario ira buscar um mecanismo para
garantir o seu patriménio contra eventual traicdo por parte do “laranja”.
Nessas situagbes, € muito comum a figura da procuragdo com amplos
poderes, seja para a administragdo das pessoas juridicas, seja para a
geréncia de contas de depdsito bancarias abertas para movimentagéo
dos valores obtidos com o ilicito antecedente.

A comprovacao da existéncia de socios ocultos requer, naimensa maioria
dos casos, oitivas de empregados e ex-empregados, sendo praticamen-
te impossivel a prova meramente documental. No entanto, diligéncias
preliminares podem indicar e necessidade ou ndo de se realizar essas
oitivas, bem como direcionar quais as pessoas devem ser ouvidas. Su-
gere-se, para tanto, a seguinte linha de investigacao:

pesquisa de proci
sitio do CE

pesquisa de agdes
trabalhistas no TRT

real proprietirio da PJ
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7. Medidas judiciais

Verificados efetivos indicios da pratica de lavagem de dinheiro e do delito
antecedente, e constatada a necessidade de se empreender diligéncias
mais invasivas e, portanto, submetidas a chancela jurisdicional, a auto-
ridade tem a seu dispor o manejo de um leque satisfatorio de medidas
cautelares probatdrias e assecuratorias, que serao expostas a seguir.

7.1.Afastamento do sigilo bancario, fiscal e bursatil

O Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento de que os sigilos
constitucionais, ressalvado os de comunicagoes telefénicas, podem ser
relativizados por lei, desde que presente a indispensavel proporcionali-
dade da medida. Em raz&o disso, julgou constitucional os dispositivos
da Lei n® 9.613/98 e da LC n° 105/2001, que permitem a troca de infor-
magoes bancarias entre o COAF e o Ministério Publico e entre as insti-
tuicdes financeiras e os Fiscos, respectivamente. No mesmo sentido, o
STF decidiu que as informagdes financeiras recebidas pelo Fisco no bojo
de processo tributario administrativo podem ser repassadas ao Ministério
Publico sem necessidade de ordem judicial, havendo mera transferéncia
de sigilo. Também é unissona a possibilidade de o Parquet ter acesso a
contas bancarias de 6rgaos publicos.

Fora essas hipoteses e a limitada permissdo da LC n°® 75/94, que fa-
culta ao MPU acesso ao banco de dados da Receita Federal, ao MPE,
nao existem outras situacdes legais de afastamento dos sigilos constitu-
cionais de dados sem ordem judicial. Quando for necessario ter acesso
a dados bancarios, além das hipoteses acima mencionadas, devera o
membro do Parquet promover a medida cautelar penal de afastamento
do sigilo bancario, com fundamento na LC n°® 105/2001:

Art. 1°.[..]

§4° : A quebra de sigilo podera ser decretada, quando necessaria
para apuragdo de ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase
do inquérito ou do processo judicial, e especialmente nos seguintes
crimes: [...]

VIl — contra a ordem tributaria e a previdéncia social,

VIII — lavagem de dinheiro ou ocultacdo de bens, direitos e valores [...].

Importante frisar que o traslado do sigilo bancario das instituicdes financei-
ras para o Ministério Publico formaliza-se por meio do SIMBA (Sistema de
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Informacao de Movimentagdes Bancarias), cujo contato nesta instituicéo é
o Laboratdrio de Tecnologia Contra Lavagem de Dinheiro (LAB-LD). Para
tanto, incumbe ao membro do Ministério Publico acessar o referido siste-
ma antes da distribuicdo da medida cautelar, para cadastrar o caso, que
recebera numeracao a ser informada no petitorio inicial. Esse codigo sera
utilizado tanto pelas instituicdes financeiras quanto pelo Banco Central do
Brasil nas remessas dos dados bancarios cujo sigilo fora afastado.

Quanto ao sigilo fiscal, esta expressamente consignada no Caédigo Tribu-
tario Nacional a possibilidade do afastamento de sigilo fiscal:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a
divulgacao, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de
informagao obtida em razédo do oficio sobre a situacdo econdmica ou
financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o
estado de seus negdcios ou atividades.

§ 12 Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos
no art. 199, os seguintes:

| — requisicao de autoridade judiciaria no interesse da justica [...].

Imprescindivel, dentre os requerimentos, postular pelo envio ndo apenas
das declaragbes de imposto de renda das pessoas fisicas e juridicas
investigadas, como também dos respectivos dossiés integrados, que cor-
respondem a uma série de informagdes dispersas de natureza fiscal e
patrimonial, que se encontram no banco de dados da Receita Federal.

Também é possivel o afastamento do sigilo bursatil, que se refere as
movimentagdes realizadas no mercado financeiro e sob fiscalizagéo da
Comisséao de Valores Mobiliarios. A ordem judicial de afastamento deve
ser enderegada ao Presidente da CVM e visa ter acesso as operagdes
realizadas pelos investigados durante determinado periodo, cujas infor-
macgdes devem ser remetidas aos autos.

7.2. Afastamento de sigilo telefonico/telematico

O monitoramento das comunicagdes dos investigados permite estabele-
cer autoria e identificar participes, além de acompanhar, em tempo real,
0 passo a passo de transagoes financeiras, o que colabora para o ras-
treamento do capital branqueado. Seu requerimento fundamenta-se na
Lei n° 9.296/96, tendo lugar quando a prova nao puder ser coletada por
outras medidas, havendo indicios razoaveis de autoria ou participacao
em infragéo penal, e que esta seja punida com pena de reclusao.
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7.3.Busca e apreensao

A diligéncia é tendente a coletar documentos, contratos, procuracoes,
recibos de transagoes, listas de funcionarios, fornecedores e clientes,
anotacdes, agendas, arquivos eletrdnicos, escrituragdes contabeis e ex-
trafiscais, utilizados na tratativa e no cometimento do crime noticiado,
bem como eventuais valores sem comprovagéo de origem licita e que
possam constituir proveito da atividade criminosa. O Cdodigo de Proces-
so Penal, em seu artigo 240, autoriza o manejo da busca e apreenséo
quando imprescindivel para angariar instrumentos de falsificagdo ou de
contrafacéo e objetos falsificados ou contrafeitos, instrumentos utilizados
na pratica de crime ou destinados a fim delituoso, bem como descobrir
objetos necessarios a prova da infragdo ou, ainda, colher qualquer ele-
mento de convicgdo. Na exata diccdo do art. 241 da Lei Instrumental
Penal, “quando a propria autoridade policial ou judiciaria ndo a realizar
pessoalmente, a busca domiciliar devera ser precedida da expedi¢éo de
mandado”. Consigne-se que qualquer compartimento privado néo aberto
ao publico, onde alguém exerca atividade profissional, pode igualmente
ser alvo de busca e apreensao, conforme entendimento sedimentado em
nossa doutrina e Tribunais Superiores. Nesse sentido, vide o Habeas
Corpus n° 82.788/RJ e o n° 298.763/SC, julgados pelo STJ.

7.4. Intervencao judicial

Medida cautelar de natureza probatoéria que permite conhecer o funcio-
namento, por dentro, dos setores financeiro e contabil das empresas en-
volvidas em determinada investigagéo, nao implicando necessariamente
a destituicdo dos respectivos diretores/administradores. Justifica-se pelo
justo receio da utilizagdo das pessoas juridicas para a pratica de infracao
penal, conforme previsto no art. 319, inciso VI, do Cédigo de Processo
Penal. Embora nao se pleiteie exatamente o afastamento dos acionistas/
diretores/administradores, ja que se afigura viavel a coexisténcia destes
com o gestor externo, entende-se que a norma que melhor subsidia o
presente requerimento € a prevista no art. 319, inciso VI, do Cédigo de
Processo Penal,® numa espécie de interpretagdo mitigada e menos rigida
da normativa penal. Em casos analogos, reconhecendo a viabilidade da
medida alternativa, assim ja se manifestou o juizo da Vara de Inquéritos
Policiais da Comarca de Belo Horizonte:

9 Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisdo:[...] VI - suspensédo do exercicio de fungdo publica
ou de atividade de natureza econémica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagao para a
pratica de infracdes penais.
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[...] A perene inadimpléncia fiscal revela a necessidade da medida
porquanto somente um interventor podera conhecer as vinculagdes
empresariais da requerida e descortinar os negdcios passados e futuros
dizendo sobre a real capacidade econémico-financeira do grupo para
responder pelo passivo tributario. Numa leitura atenta do art. 139 do Cédigo
de Processo Penal verificamos a admisséo da aplicagéo subsidiaria da lei
civil no que tange as medidas assecuratorias que resultam na constricao
de bens, sua guarda, conservagao e administragéo. Assim, é facultado ao
magistrado valer-se do Poder Geral de Cautela, conferido pelo art. 798
do CPC, para conceder medidas desta natureza. O interventor judicial é
equiparavel ao administrador publico (auxiliar da justica). Sendo assim,
estd submetido ao mesmo regime imposto aos auxiliares da Justica,
podendo perceber por seu trabalho, nos termos do art. 149 do CPC.
(Medida cautelar n° 0024.15.050570-9).

Ainda na esteira do exposto, o Cédigo de Processo Penal, em seu art.
139, admite a aplicagéo subsidiaria e analdgica da Lei Instrumental Ci-
vil no que tange a medidas assecuratérias que impliquem constrigéo de
bens, sua guarda, conservagao e administragéo, pelo que se faculta aos
magistrados criminais fazer uso do Poder Geral de Cautela conferido
pelo art. 297 e seguintes do Novo Cdédigo de Processo Civil,"® para em-
basar a concessao de medidas desse jaez. Exige comprovagao do fumus
boni iuris (crédito tributario constituido, por exemplo) e do periculum in
mora (crescente dilapidagao patrimonial, agigantamento da divida, etc.).
Imprescindivel &, ainda, o deferimento da medida sob contraditério pos-
tergado, sob pena de se frustrar a obtengao de resultados isentos da
auditoria pleiteada, ja que, uma vez cientes de antemao, os gestores da
empresa podem destruir ou inutilizar documentos e livros importantes
para a execugao dos trabalhos do administrador judicial.

8. Medidas assecuratorias

Objetivando aumentar o “custo do crime” para os delinquentes e deses-
truturar organizagdes criminosas, o presente roteiro busca municiar os
promotores de justica de elementos minimos necessarios para a desco-
berta de patriménio ocultado ou dissimulado, bem como para sequestro
preventivo e posterior alienacado antecipada desses bens, fazendo ces-
sar a retroalimentagéo da quadrilha com o lucro dos crimes anteriores.

A macrocriminalidade econémica, ao mesmo tempo que lucra com o cri-
me, reinveste parte desse lucro na prépria estrutura criminosa, seja para

10 Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para a efetivagao da tutela
proviséria.
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aquisicao de mais drogas e armas, seja para corrupgao de agentes poli-
ticos. Por isso, torna-se premente a necessidade de adocao de medidas
cautelares assecuratorias que possam impedir o retorno do lucro do de-
lito para a propria atividade criminosa.

Nesse sentido, ndo valeria a pena investigar e descobrir patrimonio obje-
to de crimes sem que se adotasse medidas preventivas que impedissem
o retorno desse patriménio a atividade ilicita.

8.1. Sequestro com base na lei de lavagem de dinheiro

Entre as medidas cautelares assecuratoérias, sao aplicaveis os comandos
previstos na Lei n® 9.613/98, que, reformada pela Lei n® 12.683/12, prevé o
sequestro dos bens do acusado ou investigado por crimes dessa natureza.
ALei contempla, ainda, de forma expressa, a possibilidade de extenséo do
gravame aos bens e direitos ocultados em nome de interpostas pessoas,
também na qualidade de produto ou proveito da lavagem de dinheiro:

Art. 42 O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante
representagdo do delegado de policia, ouvido o Ministério Publico em
24 (vinte e quatro) horas, havendo indicios suficientes de infragéo penal,
podera decretar medidas assecuratorias de bens, direitos ou valores do
investigado ou acusado, ou existentes em nome de interpostas pessoas,
que sejam instrumento, produto ou proveito dos crimes previstos
nesta Lei ou das infragdes penais antecedentes. (Redagéo dada pela
Lei n° 12.683, de 2012) [...] § 4° Poderdo ser decretadas medidas
assecuratorias sobre bens, direitos ou valores para reparagao do dano
decorrente da infragdo penal antecedente ou da prevista nesta Lei ou
para pagamento de prestacdo pecuniaria, multa e custas. (Redacéo
dada pela Lei n® 12.683, de 2012).

Note-se que o comparecimento pessoal do interessado em levantar o se-
questro do bem indisponibilizado, conforme previsto no § 3° do art. 4° da Lei,
exigira que eventual /laranja tenha de se apresentar em juizo para esse fim.

Outra previsado do § 1° do mencionado art. 4° é a possibilidade de pro-
ceder-se a alienacao antecipada para preservacao do valor dos bens,
sempre que estiverem sujeitos a qualquer grau de deterioracéo ou de-
preciacao, ou quando houver dificuldade para sua manutencao, em con-
sonancia com o que dispde o art. 144-A do Cddigo de Processo Penal.

A jurisprudéncia é pacifica na admissao do instituto juridico da medida
cautelar de sequestro fulcrada na Lei de Lavagem de Capitais, e no re-
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conhecimento de suas especificidades, notadamente o alcance dos bens
de procedéncia ilicita em poder de quem quer que se encontrem e sua
permanéncia durante o tramite de investigagdes ou da acao principal, tal
como dispde o CPP."

8.2 Alienacao antecipada de bens

A Lei n°® 9.613/98 prevé, em seu art. 4°-A, a possibilidade de alienagéo
antecipada de bens objetos de lavagem de dinheiro sequestrados judi-
cialmente, com a finalidade de preservagao de seu valor de mercado. A
previsao legal ndo discrimina bens moveis ou iméveis, nem ativos finan-
ceiros, sendo, em tese, cabivel em qualquer hipétese em que a manu-
tencdo do sequestro possa implicar a depreciagdo do valor de mercado
do objeto. Nesses casos, a alienagao antecipada implica a venda judicial,
em hasta publica, dos bens sequestrados antes do transito em julgado da
decisdo no processo principal.

O pedido de alienagao antecipada deve ser feito em autos apartados,
pois diverge completamente do rito ordinario do processo penal. Deman-
dara avaliagao por oficial de justica ou perito oficial e realizagdo da hasta
publica, o que seria impraticavel no curso da agao criminal. A petigcao
inicial deve apenas indicar os bens cuja alienagéo antecipada se requer,
sua localizagéo e os motivos para a alienag&o. O juiz mandara avaliar os
bens e, com a resposta, designara data para leildao. Os valores obtidos
com a venda serdo depositados em juizo e aguardardo o término do
processo principal. Em caso de condenacgao transitada em julgado, os
valores serao declarados perdidos em favor do Estado. Em caso de ab-
solvicao, serao restituidos ao proprietario.

9. Org3os especializados no rastreamento de operacdes
suspeitas

Na esteira da entrada em vigor da Lei n° 9.613/98, cuja publicagéo
decorreu do momento historico pos-estabilizagdo da moeda brasileira
e abertura do mercado ao capital estrangeiro — acontecimentos que
tornaram o pais mais sedutor aos olhos da criminalidade organizada

11 STF - AgR AC: 3957 DF - DISTRITO FEDERAL 0005756-76.2015.1.00.0000, Relator: Min. Teori Za-
vascki, Data de Julgamento: 21/06/2016, Segunda Turma; TRF-5 - APR: 69929120134058100, Relator:
Desembargador Federal Francisco Cavalcanti, Data de Julgamento: 06/02/2014, Primeira Turma, Data de
Publicagéo: 13/02/2014; e STJ: AgRg na PETICAO N° 10.153 - RJ (2013/0367653-0). Relator: Ministro Og
Fernandes. Publicado em 17/12/2014.
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—, uma gama de 6rgéaos vinculados ao Poder Executivo foram criados
para atender a demanda pelo desenvolvimento de sistemas de inteli-
géncia dedicados a deteccao da ocorréncia do crime e ao compartilha-
mento de informacgdes sigilosas, deflagrando, assim, uma verdadeira
resposta estatal no combate a esse tipo de criminalidade que se vale,
recorrentemente, de meios sofisticados.

Nesse intento, é de fulcral importancia a atuagdo coordenada de Poli-
cias, Ministérios Publicos, Secretarias Municipais, Secretarias de Esta-
do e Ministérios, 0 que passou a se dar, no mais das vezes, através da
celebracdo de Termos de Cooperagao Técnica para a consecugao de
objetivos comuns, tocantes, como no caso em comento, a recuperacao
de ativos.

9.1.Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF

Dentre os mais atuantes 6rgaos de fiscalizagcédo de operagdes monetarias
e financeiras, merece relevo o ja mencionado COAF — Conselho de Con-
trole de Atividades Financeiras, hoje Unidade de Inteligéncia Financeira
—, brago do Ministério da Economia, especializado na disciplina e aplica-
¢ao de sanc¢des administrativas a setores sem regulamentacéo propria
e no exame e identificagdo de transagdes suspeitas — as quais, uma vez
rastreadas, sao encartadas, em carater reservado, nos chamados Re-
latérios de Inteligéncia Financeira (RIFs), cujos destinatarios, por via de
regra, sao os chefes das Policias e dos Ministérios Publicos.

Trata-se, portanto, de 6érgdo multifacetado, cuja composicao agrega ser-
vidores do Banco Central do Brasil e da Comisséo de Valores Mobiliarios,
da Superintendéncia de Seguros Privados, da Procuradoria da Fazenda
Nacional, da Receita Federal, da Policia Federal, do Ministério das Rela-
¢Oes Exteriores e, mais recentemente, da Controladoria-Geral da Unido.

O conceito de movimentagdes financeiras atipicas para fins de elabora-
¢ao de Relatorio de Inteligéncia Financeira é previsto pelas Cartas Cir-
culares BACEN n° 3542/12 e 3839/2017. A Carta Circular n° 3.839/17
reduziu de R$ 100 mil para R$ 50 mil o valor para Comunicagbes de
Operagdes Automaticas (COA) ao COAF, a partir de 27 de dezembro de
2017. Operagbes envolvidas: a) emissdo ou recarga de valores em um
ou mais cartdes pré-pagos, em montante acumulado igual ou superior a
R$ 50 mil ou o equivalente em moeda estrangeira; b) depdsito em espé-
cie, saque em espécie, ou saque em espécie por meio de cartéo pré-pa-
go, de valor igual ou superior a R$ 50 mil; c) emissdo de cheque admi-
nistrativo, TED ou de qualquer instrumento de transferéncia de fundos
contra pagamentos em espécie, de valor igual ou superior a R$ 50 mil.
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9.2. Estrategia Nacional de Combate a Corrupgao e a La-
vagem de Dinheiro - ENCCLA

De atuacao paralela ao COAF, despontou, por iniciativa do Ministério da
Justica, uma politica governamental intitulada Estratégia Nacional de Com-
bate a Corrupgéo e a Lavagem de Dinheiro, de natureza perene e tam-
bém de composicdo mista, com vistas a prevengao e repressao ao crime
de lavagem de dinheiro. Mediante a estipulacdo de metas estratégicas
definidas em reunides anuais, o referido instituto promove a capacitagéo
de servidores publicos, o adequado aproveitamento das informacoes
obtidas através de bancos de dados de carater publico, a ampliagdo da
eficiéncia do Departamento de Recuperagao de Ativos llicitos e Coopera-
¢ao Juridica Internacional (DRCI), do qual passaremos a tratar.

9.3. Departamento de Recuperacao de Ativos e Coopera-
¢ao Internacional - DRCI

No mesmo contexto da fundacdo da ENCCLA, com subordinacgao direta
a Secretaria Nacional de Justica e vinculagdo com o Ministério da Jus-
tica, ganhou vida, em 2004, o Departamento de Recuperagéo de Ativos
e Cooperacao Internacional — DRCI. Dentre suas competéncias, enume-
ram-se a analise de conjunturas, a identificagdo de ameagas e a defini-
¢ao de politicas eficazes no combate a lavagem de dinheiro.

Visa, também, a divulgar e a intermediar a recuperagao de ativos en-
viados ao exterior de formailicita, assim como dos demais produtos de
crimes antecedentes, sobretudo por meio dos instrumentos de coope-
racao juridica internacional. Para tanto, o DRCI ¢ legitimado a firmar
acordos internacionais na qualidade de Autoridade Central Brasileira,
seja para assuntos penais ou civeis, intercambiando pedidos de auxilio
juridico transnacional.

10. Cooperacao Juridica Internacional

Em se tratando do chamado Direito Penal Econdmico, a eventual con-
denacao ao encarceramento, por si sO, nao constitui medida penalizante
reparadora do bem juridico sensibilizado, uma vez que, na maioria das
vezes, decorrem desses crimes prejuizos concretos de ordem pecuniaria
para o Estado, que tem legitimo interesse em reaver receitas evadidas.
Segundo Silva (2011):
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[...] a finalidade principal da recuperagéo de ativos baseia-se na
retirada de poder financeiro do criminoso econémico, bem como a de
desestimular a pratica do delito, retornando o proveito do crime para
a economia do pais.

Com substrato nesse escopo, os 6rgédos encarregados da persecugéo
penal, notadamente o Parquet, vinham deparando-se com entraves de
ordens diversas, seja pela dificuldade em localizar os ativos elaborada-
mente escamoteados em paraisos fiscais, seja pela igualmente morosa
e complexa tarefa de postular junto a jurisdigbes alienigenas.

Enquanto a criminalidade organizada, primordialmente por meio da infor-
matica, abre contas, transfere importancias, gerencia empresas, desen-
volve contratecnologias voltadas a burla da legislagédo, os Estados, pela
lavratura de tratados, convengdes e pactos internacionais, passaram a
formalizar mecanismos comuns de reciprocidade para a uniformizagéo,
na medida do possivel, dos requerimentos de auxilio juridico no combate
aqueles ilicitos financeiros — consectario dos anseios compartilhados por
todos os signatarios.

A cooperacgéo internacional verifica-se por dois instrumentos distintos. O
primeiro, mais antigo e de maior conhecimento por parte da comunidade
juridica, j& que é previsto nas codificagbes processuais brasileiras, versa
sobre as cartas rogatorias, forma classica pela qual um juizo requer a outro,
de jurisdi¢éo estrangeira, a pratica ou a comunicacao de atos processuais.

Tal modalidade vem sendo crescentemente substituida pelo chamado au-
xilio direto, em que nédo ha pedidos de um magistrado a outro; o que se
pleiteia, outrossim, é a obtengdo de uma decisao judicial estrangeira acer-
ca de um litigio interno, e o papel das Autoridades Centrais &, entdo, majo-
rado, posto que instruem o interessado a propor a demanda de forma mais
clara e objetiva, no sentido de preencher, em formulario semipadronizado,
os requisitos exigidos pelo pais solicitado para a prestagéo do auxilio.

O Manual de Cooperacao Juridica Internacional elaborado pelo Minis-
tério da Justiga divide, ainda, os dois aludidos tipos de auxilio entre o
juridico e o jurisdicional. Enquanto o primeiro ndo demanda obrigatoria-
mente a intervencao do Poder Judiciario, requerendo somente atividade
administrativa, o segundo tem lugar quando o ato visado € de natureza
jurisdicional, ou seja, & apreciado necessariamente por magistrado.

Mais célere do que a carta rogatéria, o auxilio direto por vezes dispen-
sa a autenticagdo formal de documentos, a traducdo juramentada, a
concessao de assisténcia judiciaria gratuita, entre outros. Amalgama-
se, perfeitamente, ao ordenamento juridico brasileiro, visto que a
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Constituicdo Federal, em seu art. 4°, inciso Xl|, dos principios que regem
as relagdes internacionais, algou a categoria de objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil a “cooperagao entre os povos para o pro-
gresso da humanidade”.

No entanto, mesmo essa nova forma de cooperacgéo juridica internacio-
nal foi concebida como instrumento de comunicagéo entre Estados, na
acepgao organicista da palavra, de ente federativo, excluido o sentido de
representatividade do cidadao individualmente. Por isso, esta excluido o
particular, dessa maneira, de postular ao exterior. Quem postula, portan-
to, é o Estado.

Trata-se de instituto de natureza hibrida, que ndo € puramente de direito
processual penal nem de direito internacional. Traz consigo caracteristicas
dos dois ramos do direito e deve seguir alguns de seus principios basicos.
Oportunizado nesse procedimento o contraditorio, a Unica matéria de defe-
sa que pode ser utilizada é a ocorréncia de ofensa a ordem publica e a so-
berania, conceitos de larga amplitude e dotados de grande subjetividade.

10.1. A Autoridade Central

Incumbida de concentrar os atos que envolvem pedidos de cooperagao
juridica internacional, a Autoridade Central € um 6rgéo administrativo re-
presentado pela Secretaria Nacional de Justiga, por meio do DRCI, com
sede no Ministério da Justiga, concebida com o fim de tornar mais ageis e
diretas as relagdes entre os estados cooperadores e cooperados, também
nominados solicitantes e solicitados. A expressao Autoridade Central foi
cunhada desde o surgimento dos primeiros tratados e convencgdes inter-
nacionais sobre o tema, na década de 60, representando uma opgao as
tradicionais vias diplomaticas, excessivamente formalistas e burocraticas.

Cabe, pois, a Autoridade Central, intermediar todo o circuito percorrido
pelo pedido de cooperagéo juridica internacional via auxilio direto, seja ati-
vo — quando solicitado pelo Brasil — ou passivo — quando o Brasil é o pais
solicitado —, com fungdes que transpassam o mero envio e recepgao de
documentos, conforme atribuigbes constantes do artigo 11, incisos IV e VI
do Decreto n° 6.061/07, que encarta o Regimento do Ministério da Justica.

De acordo com o Manual de Cooperagéo Juridica Internacional em ma-
téria penal, elaborado pela Secretaria Nacional de Justica, as atribuigdes
da Autoridade Central sdo diversificadas, ao talante da infinidade de ob-
jetos contemplados nos pedidos, a exemplo de meras comunicagdes de
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atos processuais até a oitiva de testemunhas, a obtencao de decisdes
judiciais e documentos aptos a instruir investigagdes e buscas pessoais
e domiciliares. Inserem-se na relagéo de pedidos de cooperagédo comu-
mente manejados o cruzamento de informagbes tocantes a fraudes fis-
cais e o consequente repatriamento de ativos.

Insta salientar, no entanto, que a Autoridade Central ndo é érgéao isola-
do no processamento da cooperagéo juridica internacional. Lida nesse
procedimento, também, o Ministério das Relagdes Exteriores, por meio
da Secretaria de Estado das Relagbes Exteriores, acompanhando os pe-
didos que seguem pelos canais diplomaticos. Da mesma forma, quando
necessaria a obtengdo de decisao judicial no territério brasileiro, atuam
em juizo as Advocacias Publicas e Ministérios Publicos, por competentes
para a postulagéo no foro em geral.

Dentre os paises signatarios de acordos de cooperagao internacional
mutua com o DRCI, pode-se mencionar os Estados Unidos, Argentina,
Colémbia, Peru, Portugal, Paraguai, Uruguai, Gra-Bretanha, Franga, Ita-
lia, Ucrania, Suica, Libano, Angola, Canada, China, Cuba e Coreia do
Sul, reservando, cada um desses paises, ndo obstante a busca por uma
uniformidade nos requerimentos, requisitos proprios.

10.2. Pedido de cooperacado juridica internacional con-
duzido pela autoridade central brasileira e enderecado
ao exterior: requisitos

Nas situagbes em que a entidade brasileira figura como a solicitante do
auxilio direto, tal pedido deve seguir ditames estipulados em cada acordo
bilateral firmado, expondo-se com clareza os fatos e fundamentos que
ensejam e guarnecem o pleito. Nesse sentido, é imperioso descrever
o objeto da investigagao, sua fase atual de tramitagéo e que provas ja
foram obtidas, fazendo-se imprescindivel trazer a lume a legislagdo na-
cional de regéncia, critério que permite a afericdo do principio da dupla
incriminagédo ou dupla tipicidade: que o fato capitulado como crime no
ordenamento brasileiro também o seja na legislagédo do pais solicitado.

Inexistindo ajuste bilateral entre os Estados solicitante e solicitado, ainda
assim é viavel a cooperagao por auxilio direto, com supedaneo na garantia
de reciprocidade oferecida pelo requerente. A autoridade publica solicitante
deve ser, necessariamente, declinada quando do preenchimento do compe-
tente formulario de auxilio juridico, indicando-se o 6rgao que representa. Da
mesma forma, quando possivel, a qualificagdo completa da pessoa visada.
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Questdes de mera formalidade, como a indicagao do tipo de procedimen-
to que se busca instruir e a numeragéao dos respectivos autos, também
se fazem relevantes, ja que as informagbes originadas de um pedido
vinculam-se a utilizagao estrita no caderno apuratério mencionado no
formulario — a menos que o Estado solicitado consinta expressamente na
reutilizagéo a titulo de prova emprestada.

Pormenorizada é, também, a descri¢gao da assisténcia requerida, especi-
ficando as providéncias e procedimentos que o solicitante pretenda que
sejam aplicados.

11. Consideracoes finais

O presente roteiro, sem pretensao de exaurir tema tado amplo, visa dotar
o membro do Ministério Publico de conhecimentos praticos e ferramen-
tas basicas para viabilizar um combate eficaz ao delito de lavagem de
dinheiro e respectiva infragdo penal antecedente.

Com efeito, seja mediante a coleta de elementos de convicgao obtidos
pelas vias judiciais ou extrajudiciais, €, ainda, por meio de Cooperagao
Juridica Internacional, as autoridades legalmente incumbidas da perse-
cucao dos delitos econdmicos tém a seu dispor um sistema bem articu-
lado de intercambio de informagdes, para fins de arregimentar provas
suficientes e refazer o caminho da riqueza branqueada.

Imperioso €, ainda, langar mao dos recursos legais que nao apenas fran-
queiam, como também estimulam, a recuperacao dos ativos produzidos
pela pratica delituosa, implementando, ao fim e ao cabo do feito criminal
ou mesmo durante o seu curso, providéncias que assegurem a preser-
vagao dos valores acautelados e o seu futuro perdimento em favor do
ente vitimado.

Nada obstante a manutengdo dos azeitados canais de comunicagao
entre bancos de dados e instituigdes, ha que se fomentar a extensao
dos trabalhos coordenados em regime de forga-tarefa, de modo a fazer
frente a essa criminalidade que campeia de forma organizada e irrigada
pelo dinheiro que aflui de toda sorte de delitos econémicos, estreitando
parcerias e utilizando, quando necessario, o ainda moroso instituto da
cooperagao juridica internacional.
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HIPOTESES DE INCIDENCIA DA LEI 11.348/06:

UMA PROPOSTA HERMENEUTICA
A LUZ DO METODO NORMATIVO-ESTRUTURANTE
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Resumo: O presente artigo tem como finalidade analisar as hipoteses legais de incidéncia
da Lei 11.340/06, previstas em seu artigo 5°, a partir do método hermenéutico normativo-
estruturante, considerando o histérico de violéncia de género na sociedade brasileira e
a necessidade de transcender uma simples interpretagao literal do texto normativo. A
partir disso, torna-se possivel defender a aplicagéo da Lei Maria da Penha a situagdes
que, numa primeira leitura, aparentemente seriam excluidas de seu ambito de incidéncia
— a exemplo dos relacionamentos ndo-duradouros e da perseguigéo obsessiva —, como
relevante medida para garantir a precoce e eficaz intervencao estatal em situagdes de
violéncia contra a mulher, em total consonancia com o objetivo da mencionada Lei.

Palavras-chave: violéncia de género; Lei Maria da Penha; hermenéutica; método
normativo-estruturante; hipéteses de incidéncia.

Abstract: The purpose of this article is to analyse the hypotheses for application
of the 11.340/06 Act, set out in Article 5th, starting from the normative-structuring
hermeneutical methodology, considering the history of gender violence in the Brazilian
society and the need to transcend a simple literal interpretation of the legal text. Then, it
will be possible to support the application of the Maria da Penha Act to situations which,
at first, should apparently be excluded from legal incidence — such as non-durable
relationships and stalking —, as an important way for granting early and effective State
intervention in situations of violence against women, in consonance with the objective
from the aforementioned Act.

Key words: gender violence; Maria da Penha Act; hermeneutics; normative-structuring
methodology; legal application.

Sumario: 1. Introducdo. 2. A finalidade da (necessaria) Lei Maria da Penha. 2.1
Requisitos que autorizam a aplicacdo da Lei 11.340/06. 2.2 Hipdteses legais de
incidéncia: uma proposta hermenéutica. 2.2.1 Relacionamentos ndo-duradouros. 2.2.2
Perseguicao obsessiva (stalking). 3. Consideragdes finais. 4. Referéncias.

1. Introducao

O presente artigo tem como finalidade analisar as hipéteses legais de
incidéncia da Lei 11.340/06, previstas em seu artigo 5° a partir do mé-
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todo hermenéutico proposto por Friedrich Miller, que considera a norma
como algo distinto do texto da lei, sendo este apenas o ponto inicial do
programa normativo.

Para tanto, o trabalho parte de uma breve analise sobre a visdo da socie-
dade acerca da mulher, o que justifica a necessidade de uma legislagao
protetiva especifica, cujo sujeito € a mulher em situagao de vulnerabilida-
de em virtude das diferentes formas de violéncia a que esta exposta, sob
uma perspectiva de género.

Na sequéncia, passa-se ao estudo dos elementos que devem neces-
sariamente estar presentes para que a Lei Maria da Penha possa ser
aplicada, com especial énfase em suas hipdteses de incidéncia — ambito
da familia, da unidade doméstica e relagéo intima de afeto —, cuja inter-
pretagao sera detalhada a luz do método normativo-estruturante, empre-
gado para extrair as possibilidades contidas na norma, considerando a
diferenciagéao feita pelo mencionado autor alemao entre os conceitos de
texto da lei, programa normativo, dominio normativo, norma juridica e
norma-deciséo.

Esse processo culmina na possibilidade, numa etapa seguinte, de se
conceber a aplicagdo da Lei 11.340/06 também a situagbes que, aparen-
temente, ndo sdo contempladas pelo texto literal do artigo 5°, mas que,
considerando-se a finalidade da norma e suas possibilidades hermenéu-
ticas, merecem a protegéo da referida lei, como as hipéteses de relacio-
namentos nao-duradouros, e a perseguicao (stalking) empreendida sem
vinculo com relacionamento amoroso anterior.

Isso se justifica pela necessidade de garantir a mulher vitima de violéncia
de género o exercicio pleno de sua cidadania e de seus direitos funda-
mentais, o que pode ser alcangado quando o Estado é capaz de atuar de
modo preventivo, evitando a escalada da violéncia por meio da aplicagao
dos instrumentos protetivos da Lei 11.340/06.

2. A finalidade da (necessaria) Lei Maria da Penha

A violéncia de género representa uma relagdo de dominagao e poder do
homem como esforgo de submissdo da mulher, revelando como os dife-
rentes papéis impostos aos espacgos feminino e masculino foram se con-
solidando ao longo de toda a nossa historia e, reforgados pelo patriarcado,
acabaram por estabelecer modelos de relacionamento, nao raro, violentos
(SCHWARCZ, 2019, p. 195).
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A dindmica de poder fica clara quando se investiga o que esta por tras da
violéncia de género no ambito doméstico: o homem' ndo ocupa mera posi-
¢ao de consorte, mas de verdadeiro senhor do destino da mulher. Ela ndo
€ vista como um ser humano a ser respeitado, dotado de vontade propria,
mas, sim, um item de sua propriedade, mero objeto de seus desejos — que,
ao serem contrariados, ocasionam episodios de raiva e agressividade que
podem culminar em ameacas e agressoes. E, quando o homem acredita es-
tar na posic¢éao de dominio sobre a mulher, sente que tem o poder de deciséo
sobre sua prépria existéncia: normalmente, o feminicidio acontece quando
ele percebe que ndo consegue manté-la sob seu controle.

N&o obstante tenha fundamento constitucional nos artigos 5°, inciso |, e
226, § 8° da Constituicdo da Republica, a Lei 11.340/06 (Lei Maria da
Penha) é fruto de presséao internacional pela criagdo de uma legislagéo
protetiva aos direitos das mulheres, ante a recalcitrancia do Estado brasi-
leiro em incluir em seu ordenamento juridico normas de enfrentamento a
violéncia de género — o que somente ocorreu apds a condenagao do Brasil
perante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos?, mesmo sendo
signatario de tratados e convengdes internacionais a respeito do tema. O
Brasil foi somente o 18° pais da América Latina a ter uma lei de protecéo
integral a mulher (BAZZO; BIANCHINI, CHAKIAN, 2021, p. 29).

Tal fato n&o é de se estranhar quando se refere ao pais em que, até 19623,
a mulher casada era considerada incapaz para os atos da vida civil e de-
pendia de autorizagdo do marido para trabalhar, e que somente em 1988
garantiu a mulher situacéo de isonomia em relagdo aos homens.

A despeito de seu tardar, a Lei 11.340/06 foi elaborada com a finalida-
de de compensar as desigualdades historicas entre os géneros feminino
e masculino, de modo a promover a isonomia material entre homens e
mulheres, fornecendo instrumentos de protegdo a mulher que é vitima de
comportamentos violentos que pretendam diminuir ou retirar seus direitos
em razao do género, com fundamento em sua condigéo de sujeito vul-
neravel, especialmente quando tais desigualdades s&o encontradas nas
relagdes domésticas de afeto, coabitagdo ou hospitalidade, ou familiares.

1 Néo se ignora que a violéncia de género também pode ter como sujeito ativo outra mulher, razéo pela qual
a doutrina e os tribunais brasileiros concordam que a Lei 11.340/06 pode ser aplicada sempre que a violéncia
domeéstica e familiar seja praticada por homens e mulheres contra sujeito passivo do género feminino (STJ —
CC 88027/MG). Mas, por néo ser objeto deste trabalho, ndo havera aprofundamento quanto a essa questéo.

2 Relatério n° 54/2001, no Caso 12.051 (Maria da Penha Maia Fernandes): “A Comissao Interamericana de
Direitos Humanos reitera ao Estado Brasileiro as seguintes recomendacdes: [...] 4. Prosseguir e intensificar
o processo de reforma que evite a tolerancia estatal e o tratamento discriminatorio com respeito a violéncia
domeéstica contra mulheres no Brasil”.

3ALei 4.121/62 promoveu alteragées no Codigo Civil de 1916, conferindo uma diminuigéo das profundas
desigualdades existentes até entdo, entre homens e mulheres.
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Se, a principio, fica a impressao de que uma lei que prevé garantias
e protecdao a mulher é redundante, pois os direitos respectivos seriam
inerentes a todo ser humano, independente do género, ndo se pode
olvidar que, historicamente, a construgao dos direitos humanos iniciou-
-se com a exclusao das mulheres (LIMA, 2021, p. 1271). Trata-se de
verdadeira questao cultural®.

Além disso, a desproporgéo — fisica, mas também de valoracdo social
— que ainda existe entre os géneros masculino e feminino ndo pode
ser desconsiderada. E, quanto mais as mulheres avangam, impondo
socialmente sua independéncia e autonomia, maior tem sido a reagao
masculina a perda de seu tradicional espago hegemonico de poder, em
evidentes demonstracbes de misoginia na sociedade contemporanea
(SCHWARCZ, 2019, p. 187).

2.1Requisitos que autorizamaaplicacaodalei11.340/06

A aplicagédo do microssistema de protegéo da Lei 11.340/06 n&o deve ser
feito de modo indiscriminado, sempre que houver situagéo de violéncia
contra a mulher. A propria lei prevé sua incidéncia somente diante da
conjugacéao de certos fatores e requisitos.

O primeiro deles é a existéncia de sujeito passivo de género® feminino,
independentemente da idade, notoriedade ou status social da mulher
em situagao de violéncia doméstica. A questédo central, determinante, é
a posicéo de vulnerabilidade dessa mulher em relagcdo ao agressor —
seja essa vulnerabilidade decorrente de fatores fisicos, econdmicos ou
mesmo psicolégicos —, de modo que a Lei 11.340/06 tutele “[...] apenas
aquela baseada na relacéo de género, isto é, atos de agressao motiva-
dos nao apenas por questdes pessoais, mas refletindo a posi¢ao cultural
da subordinagdo da mulher ao homem ou pretendida sobreposicéo do
homem sobre a mulher.” (BRASIL, 2020).

4 De qualquer forma, a nao aplicagéo da Lei Maria da Penha a vitimas de violéncia doméstica e familiar do
género masculino, como ja dito, ndo denota ignorancia ou desprezo pela realidade vivida por homens que
sofrem violéncia, inclusive por parte de seus parceiros, no caso de relacionamentos homoafetivos. O que
se defende é que a Lei n° 11.340/2006 possui objetivos e fungdes especificas que visam enfrentar a violén-
cia contra a mulher por sua condigdo de género, por meio de politicas publicas, servigos e equipamentos
que busquem erradicar a violéncia vivida pela mulher [...].” (BAZZO; BIANCHINI; CHAKIAN, 2021, p. 70).

5 Nota-se que a Lei Maria da Penha foi redigida de modo a considerar a moderna diferenciagéo entre
sexo bioldgico e género, enquanto construgdo social (DIAS, 2019, p. 62). Nesse sentido, ja ha decisdes
de Tribunais de Justica diversos admitindo a aplicacé@o da respectiva lei a mulheres transgénero, além do
enunciado Enunciado 46 do Fonavid: “A Lei Maria da Penha se aplica as mulheres trans, independente-
mente de alteragéo registral no nome e de cirurgia de redesignacéo sexual’.
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Importante destacar que, para o Superior Tribunal de Justica®, a vulnera-
bilidade, nas hipoteses descritas pela Lei 11.340/06, € presumida:

[...] A situagédo de vulnerabilidade e fragilidade da mulher, envolvida
em relacionamento intimo de afeto, nas circunstancias descritas
pela lei de regéncia, se revela ipso facto. Com efeito, a presuncéo
de hipossuficiéncia da mulher, a implicar a necessidade de o Estado
oferecer protecdo especial para reequilibrar a desproporcionalidade
existente, constitui-se em pressuposto de validade da prépria lei. Vale
ressaltar que, em nenhum momento, o legislador condicionou esse
tratamento diferenciado a demonstragéo dessa presungéao, que, alias,
¢ insita a condi¢do da mulher na sociedade hodierna. (BRASIL, 2014).

Em segundo lugar, é necessaria a configuragéo, no caso concreto, de
pelo menos uma das formas de violéncia descritas no rol exemplificativo
do artigo 7° da referida Lei, a saber: violéncia fisica, psicoldgica, sexual,
patrimonial ou moral, entre outras:

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que
Ihe cause dano emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar
ou controlar suas agbes, comportamentos, crengcas e decisdes,
mediante ameacga, constrangimento, humilhacdo, manipulagéo,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto,
chantagem, violagéo de sua intimidade, ridicularizacdo, exploragéo e
limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause
prejuizo a saude psicoldgica e a autodeterminagéo;

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a
constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual
nao desejada, mediante intimidagdo, ameaga, coagéo ou uso da forga;
que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua
sexualidade, que a impega de usar qualquer método contraceptivo ou
que a force ao matrimbnio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicao,
mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipulagédo; ou que limite
ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que
configure retengéo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus
objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens,
valores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a
satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure
calunia, difamag&o ou injuria. (BRASIL, 2006).

6 No mesmo sentido, também do STJ: AgRg no AREsp 620.058/DF, AgRg nos EDcl no REsp 1720536/
SP, AgRg no RHC 92.825.

185 « MPMG Juridico



Note-se inexistir conteddo exclusivamente criminoso (como conduta ti-
pificada como tal”) no rol das hipéteses de violéncia didaticamente des-
critas na lei, cujo conceito foi empregado em sentido amplo. A proposi-
to, essa seria uma das razbes a justificar a possibilidade de conceder
medidas protetivas de urgéncia sem que haja crime em sentido formal,
investigacao ou acéo penal em curso.

Neste ponto, insta ressaltar que um equivoco na invocagao da Lei Maria
da Penha — fruto do desconhecimento de seu teor, de seus aspectos
técnicos, ou mesmo de uma leitura apressada deste diploma legal —, é
considerar que bastaria a configuragdo de uma das formas de violéncia
descritas para garantir seu regime de protecao.

Todavia, para se chegar ao conceito de violéncia doméstica, de modo a
atrair a aplicagéo da Lei 11.340/06 e todo o seu microssistema de pre-
vengao, prote¢do e repressdo, € necessario um sujeito passivo de gé-
nero feminino, submetido a uma das formas de violéncia descritas no
artigo 7° (fisica, psicolégica, patrimonial, sexual ou moral), e inserido nas
hipoteses de incidéncia descritas no artigo 5°: ambito doméstico, contex-
to familiar ou relagdo intima de afeto®.

Quanto a essas ultimas, o que se propde € ir além de uma interpretacao
I6gico-gramatical classica, de modo a compreender quais podem ser os
limites de incidéncia da mencionada lei, tendo em vista a necessidade de
garantir a maior protecao possivel ao sujeito de direitos vulneravel que é
a mulher em situagéo de violéncia doméstica e familiar, em atengao ao
comando do artigo 4° da Lei Maria da Penha®.

7 Alice Bianchini, Mariana Bazzo e Silvia Chakian (2021, p. 79-81) trazem a lista das infracdes penais
que podem ser relacionados as formas de violéncia previstas no mencionado dispositivo legal: a)
violéncia fisica: vias de fato, lesdo corporal, tortura, feminicidio; b) violéncia psicolégica: perturba-
¢éo da tranquilidade, constrangimento ilegal, ameaca, sequestro e carcere privado, lesdo por dano a
saude, tortura psicolégica, pratica de crime na presenga de crianga ou adolescente, coagao no curso
do processo; c) violéncia sexual: estupro, estupro de vulneravel, violagdo sexual mediante fraude,
importunacéo sexual, induzimento a satisfacdo da lascivia de outrem, satisfacdo de lascivia na pre-
senga de crianga ou adolescente, assédio sexual; d) violéncia patrimonial: furto, roubo, destruicéo ou
ocultagdo de documento, dano; e) violéncia moral: calunia, difamagéo, injuria, divulgagéo de imagens
de conteudo sexual envolvendo criangas e adolescentes, divulgacdo de cena de estupro ou de cena
de estupro de vulneravel ou de pornografia. Além desses, ha o crime de descumprimento de medidas
protetivas, previsto na propria Lei 11.340/06.

8 Nesse sentido: Renato Brasileiro de Lima (2021, p. 1280); Maria Berenice Dias (2019, p. 62-63).
9 Art. 4°: Na interpretacéo desta Lei, serdo considerados os fins sociais a que ela se destina e, especialmen-

te, as condi¢des peculiares das mulheres em situagéo de violéncia doméstica e familiar (BRASIL, 2006).
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2.2 Hipoteses legais de incidéncia: interpretacao aluz do
metodo normativo-estruturante

Para Hans-Georg Gadamer, nao existe, no Direito, um processo interpre-
tativo independente da aplicagéo da norma, pois s6 neste momento torna-
-se possivel compreender todo o seu sentido, avaliando-se, assim, sua va-
lidade. “Compreensao, interpretagao e aplicagdo nao séo trés momentos
distintos, mas interdependentes” (apud LOPES, 2000, p.109).

O artigo 5° da Lei 11.340/06, em consonancia com o explanado anterior-
mente, determina que a violéncia doméstica e familiar contra a mulher é
qualquer agéo ou omissao baseada no género que lhe cause morte, leséo,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial:

| - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago
de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas;

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada
por individuos que sé&o ou se consideram aparentados, unidos por
lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

Il - em qualquer relagéo intima de afeto, na qual o agressor conviva
ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacdo
(BRASIL, 2006).

Repise-se que uma interpretacao literal do dispositivo citado é uma leitura
limitante do teor da norma juridica ali contida. Como a Lei 11.340/06 foi
concebida para tutelar a mulher que se encontra em situagao de vulnera-
bilidade, € nesse sentido que seus dispositivos deverdo ser interpretados,
com especial atengao as peculiares condi¢des das mulheres em situagéo
de violéncia domeéstica e familiar (LIMA, 2021, p. 1271).

A unidade doméstica’®, como espago de convivio permanente de pessoas,
nao € sinbnimo de residéncia, mas sim de espago caseiro (CUNHA; PINTO,
2021, p. 68). O legislador, aqui, presumiu a vulnerabilidade da mulher con-
siderando tao-somente o aspecto espacial, o local em que a violéncia de
género é perpetrada — e o fato de o(a) agressor(a) nao residir com a vitima
ndo ilide a aplicagao da Lei Maria da Penha (LIMA, 2021, p. 1276).

Em relagdo a familia, a despeito do conceito apresentado, ndo se pode
ignorar que o proprio Direito das Familias ndo assenta uma definigdo
precisa, admitindo acepgbes em sentido amplissimo (pessoas que com-

10 Maria Berenice Dias (2016, p. 69) aduz que pessoas que moram juntas por mera necessidade eco-
némica, ainda que inexistentes outros lagos, constituem uma “unidade doméstica” para fins de incidéncia
da Lei 11.340/06.
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péem um mesmo nucleo afetivo, inclusive terceiros esporadicamente
agregados), amplo (pessoas que se uniram afetivamente e os parentes
de cada uma delas), e restrito (pessoas unidas afetivamente e sua even-
tual prole) (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 51).

Acerca da relagao intima de afeto, ndo obstante exista doutrina minori-
taria' e precedentes isolados'? insurgindo-se contra a aplicacédo da Lei
11.340/06 fora de uma relacéo estavel e tendente a constituicdo de fami-
lia, ndo ha como restringir o alcance da previsao legal ao periodo do re-
lacionamento ou ao lapso temporal desde o seu rompimento, se vinculos
afetivos que escapam ao conceito de familia/entidade familiar'® também
podem ser marcados pela violéncia (DIAS, 2019, p. 67-68).

E possivel perceber que o fator comum as trés hipéteses de incidéncia
previstas no artigo 5° da Lei 11.340/06 ¢ a existéncia de uma proximida-
de do autor da violéncia de género em relagao a vitima, de modo a tornar
possivel uma ingeréncia na intimidade desta apta a violar os direitos fun-
damentais da mulher em situagéao de vulnerabilidade e essa proximidade
pode ser de carater fisico, num espaco determinado', ou decorrente de
lagos afetivos ou sanguineos.

Isso ocorre porque as relagdes sociais de género recobrem todos os fe-
ndmenos de opressao, exploragao e de subordinagdo das mulheres aos
homens, razdo pela qual as multiplas dimensdes dessas relagdes nao se
limitam ao espacgo da familia ou ao cenario doméstico (DEVREUX apud
TENORIO, 2018, p. 224).

Partindo dessa ideia, o que se defende, aqui, € que a inexisténcia de
coabitagdo ou uma relagao familiar ou de afeto anterior, entendidos nos
estritos termos do artigo 5°, é circunstancia que, por si s6, ndo impede a
incidéncia da Lei 11.340/06: é necessario fazer uma interpretagéo ade-
quada da norma contida no texto do mencionado dispositivo.

11 Nesse sentido: Guilherme de Souza Nucci (apud Dias, 2019, p. 67).
12 STJ — CC 91980/MG - julgado em: 05/02/2009.

13 No Congresso sobre o tema “Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha). Um ano de vigéncia. Avancos e
retrocessos sob o ponto de vista pratico, na opinido dos operadores do Direito”, realizado pela Corregedo-
ria-Geral da Justica e Tribunal de Justica de Sao Paulo, foi aprovada a seguinte conclusédo: “13. O inciso
Ill do artigo 5° da Lei 11.340/06 abarca as relagbes de namoro e de ex-namorados, mesmo sem ter havido
convivéncia, bem como a relagdo entre amantes.” (CUNHA; PINTO, 2021, p. 82; 404-405).

14 Recentemente, o STJ reconheceu a aplicagdo da Lei 11.340/06 a hipétese em que a vitima era em-
pregada doméstica da avé do agressor, e apenas esporadicamente frequentava o local, entendendo que
estava configurada situagdo de vulnerabilidade (o julgado néo foi divulgado, mas apenas noticiado no
site oficial do tribunal. Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/
07122020-Relator-afasta-exigencia-de-coabitacao-e-aplica-Lei-Maria-da-Penha-em-crime-cometido-con-
tra-empregada-pelo-neto.aspx>. Acesso em: 28 mar. 2021).
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Sob a égide do Neoconstitucionalismo, é necessario adotar uma postura
critica aos dogmas da sujei¢cao absoluta do intérprete a lei positiva, assim
como da concepg¢ao mecanica da aplicagao do ordenamento juridico: o
intérprete e o julgador ndo estdo mais submetidos a literalidade da lei no
Estado Democratico de Direito'®.

Assim, para uma compreensado adequada do texto do artigo 5° da Lei
11.340/06, propde-se a utilizagdo do método normativo-estruturante, ide-
alizado por Friedrich Miiller'®, para que as hipoteses de incidéncia do
mencionado diploma legal sejam interpretadas de modo condizente com
sua proépria finalidade e carga normativa.

No aludido método hermenéutico, a norma ndo se confunde com o seu
texto (programa normativo), tendo sua estrutura composta, também,
pela realidade social em que incide (o dominio normativo), a qual € con-
templada apenas parcialmente no programa normativo. Assim, campo
normativo é elemento indispensavel para a extragdo do significado da
propria norma (BRANCO; MENDES, 2020).

Para o citado autor, o texto da lei possui apenas validade, e a norma
juridica resulta da unido entre o programa normativo e o &mbito (campo)
normativo: desse processo surge a norma juridica — que posteriormente
conduzird a norma-decisdo (norma concretizada que decidira o caso)."”
Ou seja, ndo é o teor literal do texto da lei que é capaz de regulamentar
0 caso concreto, mas sim a atividade do 6rgéo estatal que, ao publicar a
decis&o, implementa-a ao caso, concretizando a norma (MULLER apud
FERNANDES, 2019, p. 198-199).

Em outras palavras, isso significa que, ao aplicar a Lei 11.340/06, o intér-
prete necessariamente deve confronta-la ao caso concreto, procurando
os elementos faticos que possam caracterizar a situagao de vulnerabi-
lidade decorrente de uma questdo de género, e as manifestagbes de
violéncia exemplificadas na mencionada lei, de modo a concluir que,
naquela situagao especifica a incidéncia dos instrumentos protetivos da

15 O que néo significa que o julgador possa atuar a margem de qualquer vinculo, pois, na medida em que
cria o direito, ele também deve observar os limites que a correta compreenséo e interpretagdo da norma
Ihe impdem, em sua aplicagdo a um caso concreto (GADAMER apud LOPES, 2000, p. 111).

16 O proéprio autor reconhece que o método ndo pode ser tido por absoluto, mas seria indispensavel a
racionalidade do Direito, a seguranga juridica, e a controlabilidade das decisdes judiciais (FERNANDES,
2019, p. 199-200).

17 A normatividade, portanto, ndo é produzida pelo texto — este é apenas a forma da lei, atuando como
diretriz e limite para uma determinada concretizagéo —, resultando de dados extralinguisticos de tipo esta-
tal-social. O texto da lei é apenas a “ponta do iceberg”, ja que as decisdes se apoiam, também, no orde-
namento juridico, nos manuais didaticos, estudos, precedentes, direito comparado, entre outros (MULLER
apud FERNANDES, 2019, p.199).
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Lei Maria da Penha é necessaria a tutela dos direitos da mulher, como
condicao indispensavel a garantia de sua segurancga e higidez fisica, psi-
coldgica, sexual, patrimonial e moral.

E a legislagao e sua interpretagao da lei, como se sabe, devem acompa-
nhar a evolugao da sociedade e, consequentemente, das relagdes inter-
pessoais e dos arranjos sociais envolvidos.

A seguir, serao tecidas algumas consideragdes sobre duas hipoteses
que, numa leitura apressada, poderiam ser excluidas do ambito de in-
cidéncia da Lei 11.340/06, mas que, em verdade, podem se amoldar
perfeitamente a tutela protetiva da referida lei, quando interpretada nos
termos aqui expostos.

2.2.1 Relacionamentos nao-duradouros

Nao se desconhece a existéncia de precedente'® antigo afastando a pro-
tecdo da Lei 11.340/06 aos entdo chamados “namoros eventuais”, ao
argumento de que um vinculo duradouro entre os envolvidos seria ne-
cessario para a configuragao da relagéo intima de afeto.

Contudo, no mundo contemporaneo, as relagdes estdo cada vez mais
fluidas, e tal fato ndo pode ser ignorado pelo Direito. O intérprete, ao
se prender a conceitos tradicionais rigidos de familia ou relacionamento
quando se trata de questdes relacionadas a afetividade das relagdes hu-
manas, nega o préprio carater dinamico da sociedade’®.

Assim, tornou-se comum que, antes de assumir um namoro perante a
sociedade, os casais figuem juntos por algum tempo — algumas sema-
nas, ou mesmo varios meses —, periodo no qual ainda se consideram
solteiros, mas se relacionam intimamente (“ficam”), no intuito de se co-
nhecerem melhor e testar a viabilidade de um compromisso.

A esse respeito, Zygmunt Bauman fala em relagdo de bolso: “doce porque
tem curta duragéo, e cuja dogura repousa precisamente na reconfortante
consciéncia de que nao é necessario sair do proprio caminho nem se des-
dobrar para manté-la intacta por um tempo maior” — ha uma verdadeira en-

18 STJ — CC 91.979-MG - data do julgamento: 16/02/09.

19 Nao se esta a discutir o erro ou acerto, a conveniéncia, ou mesmo questdes morais afeitas as muitas
novas modalidades de relacionamentos encontrados na sociedade. Elas existem, enquanto fato social,
e, portanto, ndo podem ser desconsideradas pelo Direito. Afinal, cada norma juridica, considerada em si
mesma, constitui uma integragao racional de fatos e valores, e se aperfeigoa gracas a mediagéo do poder,
como preconiza a teoria tridimensionalista do direito, de Miguel Reale (GONZAGA; ROQUE, 2017).
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carnacao da instantaneidade e da disponibilidade, sendo possivel guardar
essa relagao no bolso, para a ela recorrer quando for preciso (2003, p. 37).

Sabe-se, porém, que os valores da autoridade masculina, numa so-
ciedade patriarcal, fazem com que homens se sintam menosprezados
diante da negativa da mulher em prosseguir com o envolvimento amo-
roso, e “autorizam” reagdes violentas contra ela (BAZZO; BIANCHINI;
CHAKIAN, 2021, p. 109), mesmo em situagdes nas quais nao tenha ha-
vido tempo suficiente para a construgdo de bases mais sélidas para um
relacionamento entre eles.

Assim, ndo ha como afastar do ambito de aplicacdo da Lei Maria da Pe-
nha as relagdes intimas de afeto apenas por sua (curta) duragdo?, como
ja explanado anteriormente, ou por ndo possuirem os roétulos tradicio-
nalmente aceitos pela sociedade. Note-se que a prépria doutrina ja vem
admitindo que a expressao deve compreender relacionamentos dotados
de conotagdo sexual®*' ou amorosa.

2.2.2 Perseguicao obsessiva (stalking)

O stalking pode ser conceituado como uma conduta de importunacéo
caracterizada por uma insisténcia, impertinéncia e habitualidade, por in-
termédio de qualquer meio de contato, vigilancia ou assédio, e que re-
sulta em perda significativa da tranquilidade ou violagao da privacidade,
do alvo, que passa a temer por sua seguranga (CASTRO; SYDOW apud
BAZZO; BIANCHINI; CHAKIAN, 2021, p. 108).

Apesar de o termo ainda nao ser familiar para a maioria da populagéo
brasileira, a identificagdo desse comportamento como manifestagcao de
violéncia vem ganhando destaque, principalmente com a recente aprova-
¢ao do PL 1.369/19% pelo Congresso Nacional, que insere o artigo 147-A
no Cédigo Penal:

Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio,
ameagando-lhe a integridade fisica ou psicolégica, restringindo-lhe
a capacidade de locomogdo ou, de qualquer forma, invadindo ou
perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade.

20 Enunciado n° 1, FONAVID: Para incidéncia da Lei Maria da Penha, nao importa o periodo de relacio-
namento entre vitima e agressor(a), nem o tempo decorrido desde o seu rompimento, bastando que reste
comprovado que a violéncia decorreu da relagéo de afeto.

21 Nesse sentido: Renato Brasileiro de Lima (2021, p. 1277).

22 Até 30/03/2021, data de fechamento deste artigo, o PL 1.3169/19, embora aprovado pelo Legislativo,
ainda estava pendente de sangéo presidencial.
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Pena - recluséo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

§1° A pena é aumentada de metade se o crime é cometido:

[--]

Il — contra mulher por razbes da condicdo de sexo feminino, nos
termos do §2°-A do art. 121 deste Codigo??;

[..]. (BRASIL, 2019).

O stalker apresenta um comportamento obsessivo em relagao a vitima, vi-
giando sua movimentagéo e sua vida, a ponto de desorganizar totalmente
a vida familiar e particular dela, causando-lhe aflicéo e sofrimento. Trata-se
de efetiva pratica de uma forma de violéncia psicoldgica, conforme descrito
no artigo 7°, inciso Il, da Lei 11.340/06, que emprega expressamente o
termo “perseguigao contumaz”, bem como a vigiléncia constante, controle
das agbes da mulher, violagdo de sua intimidade.

Ha uma relagéo direta da perseguigao obsessiva com a perspectiva de
género, ja que os autores s&o, em sua maioria, homens que nutrem sen-
timento de posse pela mulher — geralmente sua ex-parceira, sendo que
o rompimento do relacionamento faz com que eles se sintam feridos em
sua masculinidade diante da ideia de que ela possa se relacionar com
outra pessoa (BAZZO; BIANCHINI; CHAKIAN, 2021, p. 109).

Em havendo relacionamento anterior, ndo resta duvida de que a Lei Ma-
ria da Penha pode ser invocada. Mas, na hipétese em que o stalker elege
como objeto de sua obsessdo uma mulher com a qual ele nunca se rela-
cionou anteriormente?, ha margem para discussao.

Partindo das premissas fixadas no inicio deste tdpico, quando se discutiu
a interpretagédo das hipoteses de incidéncia da Lei 11.340/06, o ponto
nevralgico da situacao sera precisamente o quédo préximo do espaco ca-

23 Codigo Penal, artigo 121, § 2°-A: “Considera-se que ha razées de condigcdo de sexo feminino quando
o crime envolve:

| - violéncia doméstica e familiar;

Il - menosprezo ou discriminagdo a condigdo de mulher.” (BRASIL, 1940). Sobre a qualificadora cor-
respondente ao feminicidio, importante considerar o teor do enunciado 39, FONAVID: “A qualificadora
do feminicidio, nos termos do art. 121, §2°-A, I, do Cédigo Penal, é objetiva, uma vez que o conceito de
violéncia doméstica é aquele do art. 5° da Lei 11.340/06, prescindindo de qualquer valoragdo especifica”.

24 Bastante elucidativo é o enredo da série “You”, disponivel na plataforma de streaming Netflix. Na primei-
ra temporada, o protagonista Joseph Goldberg apaixona-se por Guinevere Beck, uma cliente da livraria em
que ele trabalha, e passa a nutrir uma obsesséo por ela, usando redes sociais para rastrear seus passos.
Ele também vigia constantemente a casa dela, e age violentamente para remover quaisquer obstaculos ao
seu romance — inclusive amigos e pretendentes —, e a histéria culmina em carcere privado e feminicidio. Na
segunda temporada, o carismatico protagonista apaixona-se por outra mulher, Love Quinn, e repete seu
padréo de obsesséo e violéncia. Ele passa a morar nas imediagdes da residéncia dela, para observa-la de
perto e conhecer sua rotina, e consegue empregar-se no estabelecimento comercial de familiares de seu
alvo, tudo com a finalidade de se aproximar e se relacionar romanticamente com a amada.
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seiro da mulher o perseguidor conseguira ficar, de modo a ser capaz de
interferir de forma violenta na intimidade dela, colocando-a em posicao
de vulnerabilidade pela pratica constante de violéncia psicoldgica.

Assim, pode-se pensar em situagdes nas quais o perseguidor se insere
nos espagos de convivéncia da mulher para ficar proximo dela, residin-
do, por exemplo, na vizinhanga, e estabelecendo maneiras para exer-
cer constante vigilancia e controle sobre a rotina doméstica da vitima?®.
Como se vé, nao obstante a auséncia de vinculo pessoal entre eles, de
um modo obliquo eles estao inseridos num mesmo contexto espacial, de
modo a permitir que o perseguidor invada a privacidade e a vida diaria
dela, fazendo ingeréncias em seu cotidiano.

Em tal hipotese, as manifestagdes de violéncia do stalker nascem e fruti-
ficam pela conjugagéo de dois fatores: a proximidade geografico-espacial
que ele estabelece em relagéo a mulher, e seus sentimentos de paixao, ob-
sessao e posse — ele se sente verdadeiro senhor do destino dessa mulher,
que nao € vista como um ser humano a ser respeitado, dotado de vontade
propria, mas, sim, mero objeto de seus desejos e fantasias que, ao serem
contrariados, provocam sentimento de rejeicao e raiva, o que pode culminar
em ameagcas concretas a seguranga psicologica e fisica da vitima.

Insta ressaltar que, via de regra, a doutrina® se posiciona de modo con-
trario a aplicagéo da Lei Maria da Penha em conflitos entre vizinhos.
Todavia, o que esta em discussao aqui € a possibilidade de que, entre
pessoas residentes em unidades habitacionais muito proximas, se es-
tabeleca uma situagao em que a violéncia seja praticada por motivagéo
de género, porque os valores da autoridade masculina, numa socieda-
de patriarcal, fazem com que homens se sintam menosprezados diante
da nao reciprocidade ou da negativa da mulher em estabelecer/reatar
um relacionamento, e “autorizam” reagdes violentas contra ela (BAZZO;
BIANCHINI; CHAKIAN, 2021, p. 109).

Novamente, negar a aplicagéo da Lei Maria da Penha em um contexto
em que a vitima se encontra em posigao de vulnerabilidade, e tdo proxi-
ma de seu agressor a ponto de ficar a mercé de suas vontades e agbes
— justamente a situagao que tal lei visa tutelar — seria privilegiar a litera-
lidade do texto em detrimento de seu conteudo normativo e da prépria
razéo de existir deste diploma legal.

25 Por exemplo, escolher um imével extremamente préximo a residéncia da mulher alvo de sua obsesséo;
instalar sistema de monitoramento para controlar a movimentagéo na casa dela e saber com quem ela
convive; aproximar-se de familiares, amigos e prestadores de servico da residéncia dela; persegui-la em
via publica; interferir nas situagdes que ocorrem no interior do espago doméstico privado dessa mulher;
enviar objetos ou mensagens a ela, entre muitas outras possibilidades.

26 Nesse sentido: Renato Brasileiro de Lima (2021, p. 1272).
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3. Consideracdes finais

A evolugéo legislativa verificada nos ultimos anos, no que tange a emanci-
pacao e protecao da mulher em situagéao de vulnerabilidade, € uma impor-
tante agdo que resgata a cidadania feminina. E preciso colocar a mulher
a salvo de agressdes em ambientes e relagdes em que, em tese, deveria
reinar o amor, para que ela tenha coragem de denunciar a violéncia sofrida
sem o temor de que sua palavra seja desacreditada pelos 6rgaos estatais.

A Unica resposta para o inquietante problema da violéncia doméstica &
assegurar a efetividade da Lei 11.340/06. Para isso, os intérpretes e apli-
cadores da norma possuem fundamental relevancia, pois seréo eles a
definir, por intermédio da atividade hermenéutica, os contornos das nor-
mas contidas no aludido diploma legal — e, consequentemente, o ambito
de protegéo do mencionado diploma legal.

Nesse ponto, o Ministério Publico tem papel fundamental, ja que, na
condicao de legitimo intérprete e ator processual, o respectivo 6rgao de
execugao tem a prerrogativa de apontar ao érgao julgador a verdadeira
amplitude das normas contidas na Lei 11.340/06, no sentido de presti-
giar a melhor protecao a mulher vitima de violéncia de género — seja ao
se manifestar acerca do cabimento das medidas protetivas de urgéncia,
seja ao definir os limites da persecugao penal, quando atua como titular
da agéao penal publica, em quase a totalidade dos crimes praticados em
situagdo de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Para isso, deve-se ter em mente que, diante de um problema tao sério e
arraigado na sociedade brasileira, a compreensao de que o objetivo da
legislagdo especializada seria tdo somente diminuir as cifras da crimina-
lidade doméstica motivada por questdes de género, representaria uma
verdadeira limitacdo das potencialidades dos instrumentos protetivos da
Lei Maria da Penha.

E de suma importancia que se dé & mencionada lei interpretagao e apli-
cacao adequadas a sua finalidade precipua de criar uma verdadeira rede
estatal de atencao a mulher, tendente ndo s6 a repressao e punigao dos
crimes contra as mulheres, mas, especialmente e em primeiro lugar, a
prevengéao dos atos de violéncia de género, como forma de quebrar esse
ciclo pernicioso a prépria harmonia social.

Em outros termos, quando se compreende que a violéncia contra a
mulher ocorre em etapas e se agrava paulatinamente, fica premente a
necessidade de interceptar a espiral de violéncia ainda em seu estagio
inicial, como forma eficaz de reduzir os indices de violéncia de género.
Por tal razao, interpretacdes que favoregcam uma maior amplitude da apli-
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cagao da Lei 11.340/06 — sem olvidar seu propésito e limites, obviamente
— pode contribuir para a redugéo desse tipo de criminalidade.

N&o ha mais como se ignorar o clamor pela ressignificagéo da posigéo
historicamente ocupada pela mulher na sociedade brasileira. Somente
uma verdadeira transformagdo social, tendente a diminuir o desprezo
pelo feminino e a cultura de objetificacdo decorrentes de uma estrutura
notadamente patriarcal, podera garantir a verdadeira e real observancia
dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal a homens e
mulheres, em patamar de igualdade.
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A PRISAD COMO EFEITO DA CUNDENHCﬁO PELO JURI POPULAR

EOPRINCiIPI0 DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

GIOUANI AVELAR DIEIRA
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Resumo: Introduzida pela Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2018 (“Pacote Anticrime”),
por meio do art. 492, inc. |, “e”, do Codigo de Processo Penal, a prisdo, como efeito
automatico da condenagao, pelo juri, a pena de reclusao igual ou superior a 15 (quinze)
anos, se, por um lado, concretiza a soberania dos veredictos, deve ser confrontada
com o Principio do Estado de Inocéncia, sediado no art. 5°, Inc. LVII, da Constituicao
Federal, sobretudo com os limites que |he foram conferidos pelo Supremo Tribunal
Federal quando do julgamento das Ag¢des Declaratérias de Constitucionalidade de
n°s 43, 44 e 54. E, nesse confronto, & possivel e legitima a prisédo instituida pelos
representantes do povo, através do Pacote Anticrime.

Palavras-chave: prisdo pds-condenacgao juri; soberania dos veredictos; principio da
presuncgao de inocéncia; entendimento Supremo Tribunal Federal; constitucionalidade.

Abstract: Introduced by Law 13,964, of December 24, 2018 (“Anti-crime Package”),
through art. 492, inc. |, “e”, of the Criminal Procedure Code, imprisonment, as an
automatic effect of the conviction, by the jury, the penalty of imprisonment equal to or
greater than 15 (fifteen) years, if, on the one hand, it materializes the sovereignty of
verdicts, must be confronted with the Principle of the State of Innocence, based on art. 5,
Inc. LVII, of the Federal Constitution, especially with the limits given to it by the Supreme
Federal Court when the Constitutionality Declaratory Actions of paragraphs 43, 44 and
54 were judged. And in this confrontation, it is possible and legitimate, the imprisionment
approved by the representatives of the people, through the Anti-Crime Package.

Keywords: post-conviction jury imprisonment; sovereignty of verdicts; principle of the
presumption of innocence; understanding Federal Supreme Court; constitutionality.

Sumario: 1. Introdugéo. 2. Incompatibilidade da Prisdo por Condenagéo de Segunda
Instancia e o Principio do Estado ou Presuncdo de Inocéncia. 3. Soberania dos
Veredictos. 4. Legitimidade da Prisdo apds a condenagao pelo Tribunal do Juri. 5.
Concluséo. 6. Referéncias.

1. Introducao
Em razédo do advento da Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019, foi

[1P]

introduzida no Cdédigo de Processo Penal, em seu art. 492, inc. |, “e”,
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a determinacao para que, nas condenagdes impostas pelo Juri Popular
a pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo', seja iniciada
a execucgao provisoria da pena, recolhendo-se ou recomendando-se o
acusado a prisao.

Registra-se, sobretudo diante da literalidade de seus termos e ainda por-
que nao se faz qualquer referéncia ao art. 312 do Cédigo de Processo
Penal e, por consequéncia, da necessidade da presenga de algum fun-
damento de ordem cautelar, que a prisdo, no citado dispositivo, trata-se,
inegavelmente, de antecipacado de pena ou execugao provisoéria, € nao
de prisao preventiva.

Nao & demais lembrar que, regra geral, por imperativo do Principio do
Estado de Inocéncia, sediado no art. 5°, inc. LVII, da Constituicdo Fe-
deral, mesmo nas hipoteses em que o acusado responda ao processo
preso, a sentenga condenatéria devera justificar, detidamente, a manu-
tengéo da priséo, no caso, preventiva, a luz dos fundamentos dispostos
no art. 312 do Codigo de Processo Penal.

Dito isso, resta saber, e o artigo em questao se propde a responder essa
questao ou, pelo menos, a contribuir para o debate, se a execugao pro-
viséria de pena igual ou superior a 15 (quinze) anos pelo Juri Popular,
na forma prevista pelo entéo art. 492, inc. I, “e”, do Cédigo de Processo
Penal, ofende o Principio do Estado de Inocéncia, consagrado pelo art.
5°, inc. LVII, da Constituicdo Federal, sobretudo, diante da interpretacao
que Ihe foi dada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento das A¢des
Declaratérias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, quando, além de afir-
mar a constitucionalidade do art. 2832 do Cddigo de Processo Penal, re-
conheceu a inconstitucionalidade da chamada “prisdo ap6s condenagéo
de segunda instancia”.

Oportuno inicialmente estabelecer que o tema em questdo néo foi en-
frentado pelo Pretério Excelso no citado julgamento, mesmo porque a Lei
13.964/2019, responsavel pela insergao do atual art. 492, inc. I, “e”, do
Cddigo de Processo Penal, passou a vigorar posteriormente.

Ademais, observa-se que, quando de seu voto, o entdo Presidente da Su-
prema Corte, Ministro Dias Toffoli, ressalvou que a decisao adotada pela

1 Na redagéo original do Projeto n° 882/2019, além de ndo haver limite quantitativo, previa-se a execugéo ime-
diata das penas privativas de liberdade, independentemente do quantum, restritivas de direitos e pecuniarias.

2 O dispositivo, que sofreu mudanca posterior pela Lei 13.964/19, apenas para inverter a ordem da cabe-
¢a e substituir prisdo preventiva temporaria ou prisdo preventiva por prisdo cautelar, prevé que ninguém
podera ser preso, sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou condenacgao criminal transitada em julgado.
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maioria nao se aplicaria as decisées do Tribunal do Juri, uma vez que, por
determinagéo constitucional, seriam dotadas do atributo da soberania.

Assim, a resposta a questao passa necessariamente por se confrontar 2
(dois) dispositivos constitucionais, ambos sediados no rol das clausulas
pétreas da Constituigdo Federal: o Principio do Estado de Inocéncia e a
Soberania dos Veredictos do Juri Popular, consagrados, respectivamen-
te, nos incisos LVII e XXXVIII, “c”, do art. 5°.

2. Incompatibilidade da prisao por condenacdao em Segunda
Instancia e o Principio daPresuncdo ou Estado de Inocéncia

Estabelecida essa premissa, forgoso reconhecer que, quando do julga-
mento das mencionadas Agbes Declaratorias de Constitucionalidade, o
Supremo Tribunal Federal, revendo posigédo que predominou a partir da
deciséo exarada no Habeas Corpus 126292/2016, estabeleceu o entendi-
mento de que qualquer prisao, antes do transito em julgado da sentenga
penal condenatoria, que represente uma antecipagéo da pena imposta,
ofende a regra disposta no art. 5°, inc. LVII, da Constituicado Federal.

Isso fica claro quando nos confrontamos com os seguintes trechos dos vo-
tos dos Ministros Marco Aurélio Mello, que foi seu relator, e Celso de Mello:

[...] Atentem para a organicidade do Direito, levando em conta o teor do
artigo 5°, inciso LVII, da Lei Maior — ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentencga penal condenatoria. Aliteralidade
do preceito ndo deixa margem a duvidas: a culpa € pressuposto da
sangao, e a constatagao ocorre apenas com a preclusdo maior.

O dispositivo ndo abre campo a controvérsias semanticas. A
Constituicdo de 1988 consagrou a excepcionalidade da custodia
no sistema penal brasileiro, sobretudo no tocante a supressédo da
liberdade anterior ao transito em julgado da decisdo condenatéria. A
regra é apurar para, em virtude de titulo judicial condenatério precluso
na via da recorribilidade, prender, em execug¢do da pena, que nao
admite a forma provisoria.

A excecgdo corre a conta de situagdes individualizadas nas quais se
possa concluir pela aplicagdo do artigo 312 do Cédigo de Processo
Penal e, portanto, pelo cabimento da priséo preventiva [...].

[...] Penso ser importante, pois, dar-se consequéncia efetiva ao postulado
constitucional da presungéo de inocéncia, que representa uma prerrogativa
de carater bifronte, cujos destinatarios sdo, de um lado, o Poder Publico,
que sofre limitagdes no desempenho das suas atividades institucionais, e,
de outro, o proprio cidadédo, que encontra, nesse principio, o fundamento
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de uma garantia essencial que lhe é reconhecida pela Constituicao da
Republica e que se mostra inteiramente oponivel ao poder do Estado,
neutralizando-lhe, por isso mesmo, qualquer iniciativa que objetive impor
ao cidadéo restricbes a sua esfera juridica, sem que exista, para tanto,
qualquer titulo judicial definitivo.

O fato irrecusavel, Senhor Presidente, € que, em nosso sistema
juridico e em face de expressa formulagéo constitucional, a inocéncia
& sempre presumida. Trata-se de presungéo “juris tantum”, de carater
relativo, que subsiste temporariamente, até que se consume o transito
em julgado de sentenga penal condenatoria.

Toda e qualquer pessoa deve ser presumida inocente até que tenha
sido reconhecida a sua culpabilidade em sede de condenagéo penal
transitada em julgado.

Sao essas as razdes que me levaram a sustentar, em voto vencido, a
tese segundo a qual a execugao provisoria (ou prematura) da sentenga
penal condenatoria revela-se frontalmente incompativel com o direito
fundamental do réu de ser presumido inocente até que sobrevenha o
efetivo e real transito em julgado de sua condenacgéao criminal, tal como
expressamente assegurado pela prépria Constituicdo da Republica
(CF, art. 5°, LVII) [...].

Assim, nos termos da referida decisdo, que, embora ndo consubstan-
ciada em Sumula Vinculante, deve, ao menos, para o resguardo da
Segurancga Juridica, nortear as decisdes dos demais 6rgéos do Poder
Judiciario, néo seria admitida, por ora, ao menos, até que o referido posi-
cionamento, adotado por apertada maioria de votos, seja modificado pelo
préprio Supremo Tribunal Federal, a discusséo de qualquer proposta de
Emenda Constitucional (que estaria vedada pelo art. 60, § 4°, da Cons-
tituicdo Federal) ou projeto de lei que intente instituir no ordenamento
juridico a “Prisdo apos Condenacgao de Segunda Instancia”.

A Decisdo do Supremo Tribunal Federal, cumprindo-lhe, por forga do art.
102, caput, da Magna Carta, a Ultima palavra a respeito da constitucionalida-
de das leis e demais atos normativos, exceto, por ora, no que diz respeito as
condenagdes proclamadas pelo Juri Popular, cujos veredictos se revestem
de soberania, nos termos do art. 5°, inc. XXXVIII, “c”, da Constituicdo Fede-
ral, limita e inibe toda e qualquer tentativa de inserir no ordenamento juridico
a prisao, exceto se fundada por razdes de ordem cautelar, antes do transito
em julgado da condenagao penal condenatdria.

Isso, em tese, considerando os termos da decisao da Suprema Corte
Brasileira, que nao apenas declarou a constitucionalidade do art. 283 do
Cddigo de Processo Penal, mas, ainda, entendeu pela inconstituciona-
lidade da execugéo proviséria da sangao penal, somente seria possivel
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de modo indireto, como v.g. ocorreria através da supressao dos recursos
especial e extraordinario ou a previsdo de que esses, em regra, ndo go-
zariam, em matéria penal, de efeito suspensivo ou até através de altera-
¢ao na definicédo do transito em julgado.

3. Soberania dos Ueredictos

Por outro lado, o art. 5°, inc. XXXVIII, da Constituicdo Federal, assegura
ao Juri Popular, além da competéncia para o julgamento dos crimes do-
losos contra a vida (competéncia minima, pois é estendida para os deli-
tos conexos e pode ser ampliada para outros por vontade do legislador
infraconstitucional) e de asseguradas a plenitude da defesa e o sigilo das
votagdes, a soberania dos seus veredictos.

Nesse passo, destaca-se, inicialmente, que o termo Soberania, sabida-
mente forte e que, segundo feliz ligao de NUCCI (2013, p. 36), diz respeito
a “[...] aquele que tem poder supremo, acima do qual ndo ha outro [...]", foi
utilizado na Magna Carta em apenas 5 (cinco) outras passagens (arts. 1°,
inc. |, 14, caput, 17, caput, 91, caput, 170, inc. |, e 231, § 5°).

Reitera-se que soberania, nesses dispositivos, ora se refere a um atributo
do Povo na escolha de seus governantes e representantes (art. 14, caput),
corolario do principio veiculado pelo art. 1°, paragrafo unico, da Constitui-
¢ao Federal, ora a uma caracteristica muito propria da Republica Federa-
tiva do Brasil, mas, jamais, em momento algum, a uma decisao judicial.

Isso somente ocorreu quando o constituinte se referiu as decisdes do Tribu-
nal do Juri e evidente que isso tem uma repercussao e gera consequéncias,
notadamente quando nos referimos a Constituigdo Federal, que, como tal, é
fundamento de validade de todas as demais normas juridicas.

Em sintese, exceto quando fala do Juri, o constituinte, em nenhum outro
momento, veio a rotular qualquer decisdo emanada do Poder Judiciario
de soberana.

Lembro aqui, invocando o ensinamento de Angelo Ansanelli Junior, cita-
do por Nucci (2013, p. 48), que o Juri Popular, seja porque presidido por
um Juiz de Direito, seja porque suas decisdes sdo passiveis de apre-
ciagdo por um Orgéo Colegiado do Poder Judiciario, & majoritariamente
considerado integrante desse poder.

E partindo-se de uma das premissas basicas de Hermenéutica Juridica
de que a lei ndo contém palavras indteis, parece obvio que a Constitui-
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¢ao Federal, ao prever, no citado art. 5°, XXXVIII, “c”, a soberania de
seus veredictos, quis muito mais do que prestigiar o Juri Popular, mas
garantir que, quanto ao mérito, suas decisdes praticamente ndo seriam
passiveis de revisdo pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario.

Essa conclusao, além de assentada na utilizagdo da soberania para ca-
racterizar os veredictos, reforga-se pelo espirito democratico da Consti-
tuicdo Federal, externado em varias de suas passagens, mas, notada-
mente, seu art. 1°, paragrafo Unico, uma vez que no Juri Popular o povo é
chamado a julgar, a se pronunciar nos crimes dolosos contra a vida, bem
juridico que mereceu a mais alta importancia em nosso ordenamento
juridico, tanto é verdade que, no restrito rol do art. 5°, caput, da Magna
Carta, foi o primeiro a ser destacado.

E seria repetitivo dizer que esse especial tratamento dispensado pelo
constituinte a vida vai repercutir em todo o ordenamento juridico, para,
v.g., impor ao legislador o estabelecimento de sang¢des suficientemente
severas e efetivas a toda e qualquer conduta ofensiva desse direito e, na
interpretacao de todo e qualquer ato normativo, a escolha da opgao que
melhor o salvaguarde.

Por tudo isso, tomando por base tdo somente o Texto Constitucional, é
forgcoso reconhecer que toda e qualquer decisdo emanada do Tribunal
do Juri ndo podera, quanto ao mérito, ser revisada por outro 6rgédo do
Poder Judiciario.

Concretizando o desejo do Constituinte, que, alias, como clausula pétrea
que o é, goza de imunidade constitucional, por forga do art. 60, § 4°, inc.
IV, da Magna Carta, o Codigo de Processo Penal, em seu art. 593, inc. lll,
“d”, dispositivo recepcionado pela ordem constitucional vigente, admitiu
como passivel de apelagao a decisao dos jurados somente quando “ma-
nifestamente contraria a prova dos autos”.

E na interpretacao desse dispositivo, por manifestamente contraria a pro-
va dos autos, a doutrina e jurisprudéncia tém entendido por decisao ab-
surda, teratologica e que nao tenha o respaldo de qualquer das versdes
possiveis existentes nos autos.

Nesse sentido, o escdlio de Guilherme de Souza Nucci:

E certo, como afirmado na nota anterior, que o duplo grau de jurisdigao
merece conviver harmonicamente com a soberania dos veredictos,
mas nem sempre, na situagdo concreta, os tribunais togados
respeitam o que os jurados decidiram e terminam determinando
novo julgamento, quando o correto seria manter a decisdo. O ideal é
anular o julgamento, em juizo rescisorio, determinando a realizacao
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de outro, quando efetivamente o Conselho de Sentenca equivocou-se,
adotando tese integralmente incompativel com as provas dos autos.
N&o cabe a anulacédo, quando os jurados optam por uma das versdes
correntes de interpretagdo da prova possiveis de surgir. Exemplo
disso seria a anulagéo do julgamento porque o Conselho de Sentenga
considerou futil o ciume, motivo do crime. Ora, se existe prova de que
o delito foi, realmente, praticado por tal motivo, escolheram os jurados
essa qualificadora, por entenderem adequada ao caso concreto. Nao
é decisdo manifestamente contraria a prova, mas situa-se no campo
da interpretagéo da prova, que é bem diferente. Consideramos que a
cautela, na anulagéo das decisdes do juri, deve ser redobrada, para
nao transformar o tribunal togado na real instancia do julgamento de
crimes dolosos contra a vida (2015, p.1192).

No mesmo sentido, a sempre citada licdo de Renato Brasileiro:

Decisao dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos: para
que seja cabivel a apelagdo com base na alinea “d” do inciso Ill do
art. 593 do CPP, e, de modo a se compatibilizar sua utilizacdo com a
soberania dos veredictos, € necessario que a deciséo dos jurados seja
absurda, escandalosa, arbitraria e totalmente divorciada do conjunto
probatério constante dos autos. Portanto, decisdo manifestamente
contraria a prova dos autos € aquela que ndo encontra nenhum apoio no
conjunto probatdrio, € aquela que ndo tem apoio em nenhuma prova, é
aquela que foi proferida ao arrepio de tudo que consta dos autos, enfim,
€ aquela que ndo tem qualquer prova ou elemento informativo que a
suporte ou justifique, e ndo aquela que apenas diverge do entendimento
dos juizes togados a respeito da matéria (2017, p. 1442).

Nossos pretorios ndo tém se posicionado de forma diversa, sendo vejamos:

[...] A hipotese de submeter o réu a novo julgamento por deciséo
manifestamente contraria a prova dos autos somente é admissivel
quando o Conselho de Sentenga adotar tese integralmente incompativel
com o conjunto probatério. O principio constitucional da soberania dos
veredictos que rege a atuacéo do Tribunal do Juri, embora n&o seja
absoluto, impede uma interferéncia da jurisdicdo superior no ambito
da apreciagdo da matéria pelo Conselho de Sentenga, somente sendo
possivel submeter o réu a novo julgamento quando houver erro grave
na apreciagéo do conjunto probatorio ou quando a decisdo nao encontra
apoio em nenhuma prova dos autos (inteligéncia da Sumula n° 28 do
TJMG). Verificada a existéncia da versdo acatada pelos jurados, no
sentido de ter o apelante ceifado a vida da vitima por motivo torpe e
mediante recurso que dificultou a defesa, ndo é permitido a esta Corte
cassar a decisao ao argumento de ser ela contraria a prova dos autos,
sob pena de retirar a forga conferida ao Juri pela Constituicdo da
Republica (MINAS GERAIS, 2020).

[...] E descabida a determinagéo de novo julgamento, uma vez que ndo
representa nulidade a escolha pelos jurados por uma tese entre as
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possiveis a partir da intelecgéo fatico-probatdria realizada, sob pena
de usurpacédo de competéncia e de ofensa ao principio da soberania
dos veredictos. Doutrina e jurisprudéncia (AgRg no REsp 1864231/
MG, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DJe 25/6/2020)
[...] (BRASIL, 2020).

[...] 1.A soberania dos veredictos € garantia constitucional do Tribunal
do Juri, 6rgdao competente para o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida; sendo a Unica instancia exauriente na apreciagéo dos
fatos e provas do processo. Impossibilidade de suas decisdes serem
materialmente substituidas por decisdes proferidas por juizes ou
Tribunais togados. Exclusividade na analise do mérito. 2.A introdugéo
do quesito genérico na legislagéo processual penal (Lei n. 11.689, de
09 de junho de 2008) veio claramente com o intuito de simplificar a
votagado dos jurados — reunindo as teses defensivas em um quesito —,
e nao para transformar o corpo de jurados em “um poder incontrastavel
e ilimitado”. 3.Em nosso ordenamento juridico, embora soberana
enquanto decisdo emanada do Juizo Natural constitucionalmente
previsto para os crimes dolosos contra a vida, o especifico
pronunciamento do Tribunal do Juri ndo é inatacavel, incontrastavel ou
ilimitado, devendo respeito ao duplo grau de jurisdigdo. Precedentes.
4.A apelacao nao substitui a previsao constitucional de exclusividade
do Tribunal do Juri na andlise de mérito dos crimes dolosos contra a
vida, pois, ao afastar a primeira decisdo do Conselho de Sentenca,
simplesmente, determina novo e definitivo julgamento de mérito pelo
proprio Juri (...) (BRASIL, 2020).

Mesmo nesses casos, nos quais a decisdo do juri popular divorcie-se,
por absoluto, da prova dos autos, ndo € demais lembrar que a cassagao
de seu veredicto tera por consequéncia a realizagéo de novo julgamento,
mas, jamais, sua substituicdo por outro érgao do Poder Judiciario, o que,
ao mesmo tempo, reafirma a soberania dos veredictos assegurada pelo
art. 5°, inc. XXXVIII, “c”, da Constituicado Federal e impede julgamentos
absolutamente apartados da prova colhida nos processos por crimes do-
losos contra a vida.

4. A Legitimidade da prisao apos a condenacao pelo Tri-
bunal do Juri

Nessa linha de raciocinio, acrescenta-se, a nao deixar duvida da forga da
qual se reveste as decisdes do Tribunal do Juri, que o proprio Supremo
Tribunal Federal, embora, por maioria apertada de votos, tenha firmado
o entendimento de que a prisdo, como efeito da condenagédo, somen-
te é possivel apds o esgotamento de todos os recursos, admitia como
legitima, antes mesmo do advento da Lei 13.964/19, responsavel pela
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introdugéo do art. 492, inc. |, “e”, do Cddigo de Processo Penal, atraves
de sua primeira turma, a expedigdo de mandado de prisdo para réus
condenados pelo juri popular ja a partir da primeira instancia.

Nesse sentido:

Direito Constitucional e Penal. Habeas Corpus. Duplo Homicidio,
ambos qualificados. Condenagdo pelo Tribunal do Juri. Soberania
dos veredictos. Inicio do cumprimento da pena. Possibilidade. 1. A
Constituicdo Federal prevé a competéncia do Tribunal do Juri para o
julgamento de crimes dolosos contra a vida (art. 5°, inciso XXXVIII, d).
Prevé, ademais, a soberania dos veredictos (art. 5°, inciso XXXVIII, c),
a significar que os tribunais ndo podem substituir a decisdo proferida
pelo juri popular. 2. Diante disso, ndo viola o principio da presungéo
de inocéncia ou da ndo culpabilidade a execugdo da condenacéo pelo
Tribunal do Juri, independentemente do julgamento da apelagéo ou
de qualquer outro recurso. Essa decisédo estd em consonancia com a
l6gica do precedente firmado em repercusséo geral no ARE 964.246-
RG, Rel. Min. Teori Zavascki, ja que, também no caso de decisdo do
Juri, o Tribunal ndo podera reapreciar os fatos e provas, na medida em
que a responsabilidade penal do réu ja foi assentada soberanamente
pelo Juri. 3. Caso haja fortes indicios de nulidade ou de condenagéo
manifestamente contraria a prova dos autos, hipéteses incomuns, o
Tribunal podera suspender a execugdo da decisdo até o julgamento
do recurso. 4. Habeas corpus néo conhecido, ante a inadequacao da
via eleita. Ndo concessao da ordem de oficio. Tese de julgamento: “A
prisdo de réu condenado por decisdo do Tribunal do Juri, ainda que
sujeita a recurso, néo viola o principio constitucional da presuncgéo de
inocéncia ou nao-culpabilidade (BRASIL, 2017).

Na oportunidade, o Ministro Luis Roberto Barroso, relator do referido
acordao, fez consignar que:

[...] a presuncgao de inocéncia € principio (e nao regra) e, como tal, pode ser
aplicada com maior ou menor intensidade, quando ponderada com outros
principios ou bens juridicos constitucionais colidentes. No caso especifico
da condenagéo pelo Tribunal do juri, na medida em que a responsabilidade
penal do réu ja foi assentada soberanamente pelo Juri, e o Tribunal ndo
pode substituir-se aos jurados na apreciacdo de fatos e provas (CF/88,
artigo 5°, XXXVIII, ¢), o principio da presungéo de inocéncia adquire menor
peso ao ser ponderado com o interesse constitucional na efetividade da lei
penal, em prol dos bens juridicos que ela visa resguardar (CF/88, artigos 5°,
caput e LXXVIIl e 144) (BRASIL, 2017).

Observa-se aqui que, cotejado o Principio Constitucional do Estado de
Inocéncia com a Soberania dos Veredictos, o que ndo havia ocorrido
quando do julgamento das ADCs 43, 44 e 54, a Suprema Corte entendeu
por perfeitamente consentanea com a Constituigdo Federal, independen-
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temente da presenca dos fundamentos da prisao preventiva, a segrega-
¢ao apos a condenagao em primeira instancia pelo juri popular.

Oportuno asseverar que a Suprema Corte, ao legitimar a prisdo apds
condenagao provisoéria pelo Juri, em ponderagao muito proxima do que
posteriormente veio a se consagrar como texto normativo, no art. 492, §
§ 3° e 5° do Cdédigo de Processo Penal, com redagao conferida pela Lei
13.964 (“Pacote Anticrime”), de 24 de dezembro de 2019, ressalvou que
essa antecipagao da pena poderia ser afastada pela presenca de fortes
indicios de nulidade ou de que a responsabilizagéo se revele absoluta-
mente contraria a prova dos autos.

Assim, com a devida vénia, parece equivocado entendimento do Colen-
do Superior Tribunal de Justi¢a, quando, por ocasido do julgamento do
Habeas Corpus n° 538.491/PE, entendeu, invocando como fundamento
a decisao do Supremo Tribunal Federal no julgamento das ADCs 43, 44
e 54, por “ilegal” a prisdo decorrente de condenagao pelo Juri Popular:

HABEAS CORPUS. TRIBUNAL DO JURI. HOMICIDIO QUALIFICADO.
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. CONDENAGAO PROFERIDA
PELO TRIBUNAL DO JURI.

AUSENCIA DE TRANSITO EM JULGADO. HABEAS CORPUS
CONCEDIDO.

1. Ap6s o julgamento da Suprema Corte das A¢des Declaratorias de
Constitucionalidade n. 43, 44 e 54, houve alteragéo legal no art. 492,
inc. 1, alinea “e”, do CPP, em que é determinado que o Juiz Presidente
do Tribunal de Juri proferira sentenga que, em caso de condenacgao,
“mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisdo em que
se encontra, se presentes os requisitos da priséo preventiva, ou, no
caso de condenagdo a uma pena igual ou superior a 15 (quinze)
anos de reclusdo, determinara a execugdo provisoria das penas,
com expedi¢do do mandado de priséo, se for o caso, sem prejuizo do
conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos”.

2. Contudo, é pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que
é ilegal a execugao provisoria da pena como decorréncia automatica
da condenacéao proferida pelo Tribunal do Juri.

3. Habeas corpus concedido para obstar as execugdes provisorias das
penas impostas aos pacientes (BRASIL, 2020).

Com efeito, a soberania dos veredictos, clausula pétrea assentada no
art. 5°, inc. XXXVIII, “d”, da Constituigdo Federal, nédo foi examinada pelo
Supremo Tribunal Federal quando decidiu pela inconstitucionalidade da
prisdo apds condenagéo de segunda instancia.

Sendo assim, o precedente invocado para considerar ilegal a priséo de-
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cretada com assento no art. 492, inc. |, “e”, do Cdodigo de Processo Pe-
nal, insiste-se, por ndo guardar inteira pertinéncia com a questao tratada,
nao poderia ser utilizado como razao de decidir.

E isso também ocorreu quando o proéprio Pretério Excelso, através da
Segunda Turma, tendo por Relator o Ministro Gilmar Mendes e tendo por
vencido o Ministro Edson Fachin, consignou que a execugao provisoria
ora examinada nao seria possivel sob o mesmo argumento acima utiliza-
do pelo Superior Tribunal de Justiga:

Direito penal e processual penal. 2. Execugdo provisoria da pena.
Impossibilidade. Precedentes (ADCs 43, 44 e 54). 3. Ordem de
habeas corpus concedida de oficio para declarar a ilegalidade de
execucao proviséria da pena e, assim, revogar a prisédo decretada
por tal fundamento, se inexistente outro motivo para a segregacéo do
paciente e se ausentes fundamentos concretos de prisdo preventiva,
nos termos do art. 312 do CPP e em conformidade com a jurisprudéncia
deste Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2019).

E nunca é sem propdsito rememorar que, segundo o Principio da Con-
cordancia Pratica ou Harmonizagdo, na interpretagdo de dispositivos
constitucionais, havendo colisdo, ensina-nos Novelino (2013, p. 179) que
o intérprete deve coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
realizando uma redugao proporcional do dmbito de alcance de cada um
deles. Os bens constitucionalmente protegidos devem ser tratados de
modo que a afirmagao de um nao implique o sacrificio total do outro.

5. Conclusao

Assim, resta saber se, tomando por base a soberania dos veredictos
do Juri Popular, garantida pelo art. 5°, inc. XXXVIII, “c”, da Constituicao
Federal e concretizada, no plano infraconstitucional, pelo art. 593, inc. Ill,
“d”, do Codigo de Processo Penal, a execugao imediata de suas conde-
nacgdes instituida pelo art. 492, inc. |, “e”, do Cddigo de Processo Penal,
através da Lei 13.964, de 20 de dezembro de 2019, submete-se aos
efeitos da decisao do Supremo Tribunal Federal nas A¢des Declaratorias
de Constitucionalidade 43, 44 e 54 e se € compativel com o Principio
do Estado ou Presuncgao de Inocéncia assentado no art. 5°, inc. LVII, da
Constituicdo Federal.

Quanto a primeira questao, registra-se que, no citado julgamento das
ADCs, o Pretorio Excelso ndo enfrentou a questéo, especialmente por-
que a Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019, responsavel pela atual
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redacao do art. 492, inc. |, “e”, do Cddigo de Processo Penal, foi introdu-
zido no ordenamento juridico posteriormente.

Nesse passo, ressalta-se que a questéo € objeto do Recurso Extraordina-
rio 1.235.340, sendo que, até o presente momento, com os votos favora-
veis dos Ministros Dias Toffoli e Roberto Barroso, prevalece no Supremo
Tribunal Federal a tese (tema 1068 da repercusséo geral), em julgamento
ocorrido em 4 de maio de 2020, de que “[...] A soberania dos veredictos
do Tribunal do Juri autoriza a imediata execugao de condenagao imposta
pelo corpo de jurados, independentemente do total da pena aplicada [...]".

Com o voto desfavoravel do Ministro Gilmar Mendes, no sentido de que a
Constituicdo Federal proibe a execugao imediata das condenagdes pro-
feridas por Tribunal do Juri, o julgamento foi interrompido com o pedido
de vista do Ministro Ricardo Lewandowski, estando nessa situacao des-
de entéo.

Feito esse registro, partindo-se da premissa de que, no choque entre prin-
cipios constitucionais (soberania dos veredictos x presuncédo de inocén-
cia), a interpretacdo a ser adotada deve ser aquela que nio exclui qual-
quer deles (Principio da Concordancia Pratica ou Harmonizagao), forgoso
reconhecer, ainda porque revela uma opg¢ao do proprio povo, através de
seus representantes eleitos, que a norma do art. 492, inc. |, “e”, do Cédigo
de Processo Penal, ndo descortina qualquer ofensa ao Principio do Estado
de Inocéncia, mesmo com o alcance que o Supremo Tribunal Federal Ihe
conferiu quando do julgamento das ADCs 43, 44 e 54.

Acrescenta-se que, se, por um lado, o art. 2°, paragrafo Unico, da Cons-
tituicdo Federal, prescreve que o Poder emana do Povo, esse mesmo
povo, representado pelo Juri Popular, ao condenar determinada pessoa
a pratica de crime doloso contra a vida a pena maior de 15 (quinze)
anos de reclusao, o que, em regra, exigira o reconhecimento da forma
qualificada, portanto, mais grave, e, se primario, de infragbes conexas,
e, ao estabelecer, por seus representantes eleitos para a Camara dos
Deputados e Senado Federal, a norma do art. 492, inc. |, “e”, do Cédigo
de Processo Penal, deixou por demais claro que deseja que pessoas
condenadas nessas condi¢des sejam, ja com a condenagao de primeira
instancia, levadas ao carcere.

Ademais, nos termos do art. 492, § § 3° e 5° do Cdédigo de Processo
Penal, até mesmo como um filtro para evitar injusticas, havendo ques-
tdo substancial, ou seja, importante, relevante, e plausivel que possa
ser acolhida em eventual recurso, o Juiz Presidente pode, sim, negar a
execucgao imediata da prisdo. O mesmo ocorre quando o relator do re-
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curso, identificando que nao se trata de questdo meramente protelatoéria,
vislumbrar questdo com as mesmas caracteristicas, apta, como tal, a en-
sejar a absolvigédo, anulagdo da sentenga, novo julgamento ou redugao
da pena para quantum inferior a 15 (quinze) anos.

A proposito, nesse ponto, adverte-se que a utilizagdo do termo “absolvi-
¢ao” ndo se afigura correto, ja que, provida a apelagéo, no mérito, contra
a decisao condenatoria, havera, por consequéncia, apenas realizagdo de
novo juri, de forma que seria muito mais apropriado se falar em cassagéo
da sentenca.

Assim, a execugao imediata da condenagao superior a 15 (quinze) anos
condiciona-se, ainda, a auséncia de questdo substancial que, de forma
plausivel, possa levar a anulagéo do julgamento, cassagéo do veredicto
(hipétese muito pouco plausivel quando se considera que a acusagao ja
passou pelos filtros do recebimento da denuncia e pronuncia) ou a dimi-
nuigao da pena para aquém desse patamar.

Em sintese, se a deciséo oriunda do juri popular, exarada, em processo no
qual é assegurada a plenitude de defesa, que, para alguns, como é o caso
de Nucci (2007, p. 32), mesmo com prejuizo ao contraditorio, autoriza, inclu-
sive, a inovagao na tréplica, e revestida do status de soberana, o que, como
tal, Ine confere o poder de, salvo se manifestamente contraria a prova dos
autos, ndo ser passivel de revisao judicial, que, se, for o caso, podera ape-
nas determinar um novo julgamento pelo proprio juri, o art. 492, inc. |, “e”, do
Cadigo de Processo Penal, ao determinar que a pena igual ou superior a 15
(quinze) anos, ainda porque fruto da vontade popular, exteriorizada através
de seus representantes eleitos na Lei 13964/2019, ndo esta a se ressentir
de qualquer afronta ao Texto Constitucional e a decisao exarada pela Supre-
ma Corte nos julgamentos das ADCs 43, 44 e 54.

Nao ha, portanto, aqui, qualquer contrariedade ao Texto Constitucional,
mas tao somente legitima opgao, considerando a soberania dos vere-
dictos, que nada mais é do que, no caso dos crimes dolosos contra a
vida, da reiteragao da regra de que todo o Poder emana do Povo, de que
pessoas condenadas por juri popular iniciem, de pronto, o cumprimento
da pena se essa for igual ou superior a 15 anos de reclusao.
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REFLEXOS DAS PRATICAS DE COMPLIANCE NR FIFERII;ﬁ[l DA

RESPONSABILIDADE PENAL NA OMISSAO IMPROPRIA

GISLANE TESTI COLET

Promotora de Justica

Resumo: O ambiente empresarial apresenta caracteristicas proprias que impactam a
analise da responsabilidade penal, dada a existéncia de descentralizagdo, coordenagéo
e delegacédo de atividades e decisbes em estruturas horizontais e verticais. Nesse
contexto, o presente estudo visou analisar os reflexos do compliance na afericao do
elemento subjetivo do garantidor (o empresario) nos casos de omissao impropria.
Seu objetivo foi compreender como o compliance repercute na responsabilidade
penal do garantidor especialmente em relacdo a tipicidade subjetiva. Valendo-se
do método hipotético-dedutivo, a partir de estudos doutrinarios, verificou-se que as
praticas de compliance tém por finalidade fazer cumprir as normas legais e diretrizes
politicas estabelecidas para as respectivas atividades, identificando e corrigindo
desvios, prevenindo riscos e os mantendo dentro dos limites permitidos. Em razéo
dessas finalidades, concluiu-se que os programas de conformidade, se efetivamente
desenvolvidos, podem ser instrumento apto a afastar a incidéncia tipica por permitirem
constatar a auséncia de dolo.

Palavras-chave: Ambiente Empresarial. Omissédo Imprépria. Compliance. Tipicidade
Subjetiva.

Abstract: The business environment has its own characteristics that impact the analysis
of criminal responsibility, given the existence of decentralization, coordination and
delegation of activities and decisions, in horizontal and vertical structures. In this context,
the present study aimed to analyze the reflexes of compliance in the assessment of the
subjective element of the guarantor (the entrepreneur), in cases of improper omission.
Its objective was to understand how compliance affects the guarantor’s criminal liability,
especially in relation to subjective typicality. Using the hypothetical deductive method,
based on doctrinal studies, it was found that compliance practices aim to enforce the
legal rules and political guidelines established for the respective activities, identifying
and correcting deviations, preventing risks and keeping them within permitted limits.
Because of these purposes, it was concluded that compliance programs, if effectively
developed, can be an instrument capable of removing the typical incidence, as it allows
the absence of deception to be verified.

Keywords: Business Environment. Improper Omission. Compliance. Subjective Typicality.

Sumario: 1. Introducdo. 2. Sociedade de risco, risco empresarial e compliance 2.1 Risco
empresarial. 2.2 Expansao na omissao imprépria. 2.3 Compliance: conceito e finalidades.
2.3.1 Aspectos praticos. 2.3.2 Parametros de efetividade do compliance. 3. Omisséo
impropria e compliance. 3.1 Conceito de omissdo. 3.1.2 Omissdo propria e omissao
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impropria. 3.2 Posigao de garantidores. 3.2.1 Fundamento material da posi¢éo de garantidor.
3.2.2 Posigéo de garantidor dos dirigentes de empresas. 3.2.3 A posicéo de garantidor
do Compliance Officer. 3.3 Demais pressupostos objetivos da omisséo impropria. 3.3.1
Situacéo tipica, resultado, possibilidade de agir. 3.3.2 Causalidade e imputagdo objetiva.
4. Compliance e tipicidade subjetiva. 4.1 Elemento subjetivo no Finalismo. 4.2 As teorias
do dolo. 4.3 Espécies de dolo. 4.4 O dolo na omissao impropria. 4.4.1 Compatibilidade do
dolo eventual e a posicao de garante. 4.4.2 Cegueira deliberada do garante. 4.5 Influéncia
do compliance na afericdo da tipicidade subjetiva. 4.5.1 Compliance e o dolo. 4.5.2
Compliance e culpa. 4.5.3 Compliance e o trato do erro. 5. Concluséo. 6. Referéncias.

1. Introducao

Pretendemos, com o presente artigo, oferecer uma contribuigéo introdu-
téria sobre os reflexos das praticas de compliance na caracterizagéo do
elemento subjetivo na omisséo impropria do garantidor. Embora muito
tenha sido escrito sobre o tema, ha ainda espaco para a discusséo, ten-
do o objeto de investigagéo inegavel importancia neste momento em que
o compliance ganha evidéncia no cenario nacional, especialmente apos
investigacdes envolvendo grandes empresas’.

Sobre o prisma tedrico, ndo obstante a literatura ha muito ja tenha se
ocupado de tais categorias — omissdo impropria, tipicidade subjetiva e
compliance —, pouco se encontra discutido sobre a influéncia dos progra-
mas de integridade na aferi¢do da tipicidade, pressuposto indispensavel
a aplicagao da sang¢ao penal.

Do ponto de vista pratico, a analise da responsabilidade penal do garante
com foco na tipicidade subjetiva, quando presentes tais programas, mos-
tra-se relevante, pois, além dos riscos inerentes a atividade empresarial,
o garantidor ainda estara diante de uma vasta série de condutas tipifica-
das cuja amplitude — ou vagueza — dificulta ainda mais sua ja complexa
tomada de decisdes no ambiente corporativo, marcado pela divisdo de
competéncias e atividades.

Tendo isso em mente, parte-se do seguinte questionamento: podem as
praticas de compliance afetar a responsabilidade penal, nos casos de
omissao impropria, daqueles que se encontram na posigao de garantido-
res, afastando a tipicidade subjetiva?

A hipotese estabelecida, levando-se em consideracdo as finalidades
do compliance, sintetiza-se na seguinte assertiva: na medida em que
as praticas de compliance desenvolvidas no ambito das instituicdes
— publicas ou privadas — tém por finalidade fazer cumprir as normas

1 Referimo-nos aqui a Operacéo Lava-jato e suas diversas fases.
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legais e diretrizes politicas estabelecidas para as respectivas atividades,
identificando e corrigindo os desvios, prevenindo riscos e os mantendo
dentro dos limites permitidos, ndo ha como se atribuir dolo omissivo ao
garante quando, a despeito da adog¢do das medidas devidas e possiveis,
ha afetagdo do bem juridico.

Ao longo da redagao do trabalho, trouxemos diversas notas de rodapé,
ndo apenas para indicar a fonte de determinada ideia langada no corpo
do texto, mas também para permitir ao leitor acompanhar o raciocinio
desenvolvido ao longo da pesquisa. A pretenséo final € a de ao menos
iniciar o debate sobre a necessidade de se considerar o compliance na
filtragem e na racionalizagao do poder punitivo estatal.

2. Sociedade de risco, risco empresarial e compliance

Nossa sociedade atual tem sido continuamente denominada como “so-
ciedade de riscos™. Segundo Silva Sanchez, ela é caracterizada, basi-
camente, por um ambito econémico rapidamente variante e pelo apa-
recimento de avangos tecnoldgicos sem paralelo em toda a historia da
humanidade®. Essa velocidade no avango tecnolégico acaba por gerar
expectativas sociais de contencdo de riscos nem sempre alcancgaveis.
Ampliam-se, quase na mesma medida, a complexidade das rela¢des so-
ciais e a demanda pela protegao de novos direitos.

A globalizagédo da informagdo acaba por globalizar também os proble-
mas, ao menos em termos de percepgao social. A aceleragao do ritmo
de vida pela revolugdo das comunicagbes, que produz uma avalanche
de informagdes, tem contribuido para o aumento da sensagéo social de
inseguranga, aumentando a sensibilidade social aos riscos e distorcendo
sua nogdo em relagdo aos riscos reais*.

A sociedade pos-industrial é, além da “sociedade de risco” tecnoldgico,
uma sociedade com outras caracteristicas individualizadoras que contri-
buem para sua caracterizagdo como uma sociedade de objetiva insegu-

2 O termo “Sociedade de Riscos”, cunhado por Ulrich Beck, tem sido discutido por filésofos, sociélogos
e juristas do mundo inteiro, como a maior problematica da era pdés-industrial e moderna, que interage e
se correlaciona com os fendmenos da tecnologia e da globalizagdo, e que intimida as geragdes humanas
futuras”. DIAS, Jorge de Figueiredo apud BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2014. p.21.

3 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.35.

4 Cf.SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expanséo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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ranca’®. E, nesse contexto, ndo se concebe mais um modelo social sem a
presenca das complexas estruturas organizacionais, nas quais a diviséo de
atribuigbes no alcance de seus objetivos ndo seja caracteristica marcante.
Por outro lado, a sociedade esta cada vez menos tolerante aos riscos e co-
loca no Direito Penal suas expectativas de gestdo desses riscos. E nesse
cenario que o Direito Penal, como instrumento qualificado de protecéo de
bens juridicos especialmente relevantes®, ganha novas matizes.

Diante de um mundo globalizado, a sociedade deve entender que sera
cada vez mais demandada a conviver com riscos muitas vezes ineutra-
lizaveis, e que sua enorme complexidade e diversidade ndo permitem o
alcance de solugbes simples, mormente pelo Direito Penal. Criminalida-
de organizada, criminalidade internacional e criminalidade dos podero-
sos sdo, provavelmente, as expressdes que melhor definem os tragos
gerais da delinquéncia da globalizagao’.

Essa visao de inseguranga se transporta para o ambiente empresarial,
onde a existéncia de riscos sempre foi inerente, em maior ou menor grau.
Isso tem levado a um maior foco sobre os resultados — notadamente
quando danosos — de tais atividades e suas consequéncias juridicas,
especialmente no ambito penal.

Conforme aponta Luis Greco, o direito penal brasileiro vive uma salu-
tar reorientacdo de suas prioridades. Ao lado do chamado direito penal
tradicional, ganha espago um direito penal que se importa também com
ilicitos praticados por aqueles que historicamente gozavam de certa imu-
nidade diante da persecugao penal®.

A “sociedade de risco” ou “da inseguranga” conduz, pois, inexoravelmen-
te, ao “Estado vigilante” ou “Estado da prevengéo™. Nessa quadra — e no
que nos interessa no recorte que o presente trabalho se propde —, tem-se
transferido parte dessa necessidade de vigilancia aos proprios vigiados,
do que resulta a atengéo que se tem dado aos programas de compliance
nos ultimos anos.

5 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.37

6 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expanséo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.33.

7 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.103.

8 GRECO, Luis. Prefacio. ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por
omissdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017.

9 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expanséo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.165, aspas no original.
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2.1 Risco empresarial

O risco, em diferentes graus, € inerente a atividade empresarial. As
agéncias de investigagdo', quando da apuragdo de responsabilidades
por resultados danosos, devem levar essa realidade em conta, sob pena
de nos aproximarmos de uma criminalizagdo indireta da atividade empre-
sarial, afastando-nos cada vez mais de um Direito Penal Liberal.

O que se tem como risco permitido tem variado ao longo da histéria e do
avango tecnoldgico. Arrisca-se dizer que, quanto mais avango tecnoldgico
houver, menores serao os riscos permitidos, ante a ideia de que tal avango
tem — proporcionalmente — a capacidade de conté-los. Se, em certo momen-
to da histdria, riscos desmedidos foram admitidos em nome do progresso,
n&o é mais isso que se verifica.

Nas palavras de Silva Sanchez:

Como é sabido, o conceito de risco permitido expressa uma ponderagao
dos custos e beneficios da realizagdo de uma determinada conduta.
Mas também é evidente que tal calculo depende de uma valoragéo
prévia, na que necessariamente se havera de incluir como premissa
maior a autocompreensao da sociedade e a ordem relativa a valores
(ou preferéncias) na qual aquela se plasme. Na mudanca significativa
da autocompreensao social produzida nas ultimas décadas se encontra,
pois, a base também da modificagédo do produto do referido calculo.
Assim, a diminui¢cdo dos niveis de risco permitido & produto direto da
sobrevalorizagao essencial da seguranca — ou liberdade de nao padecer
— diante da liberdade de acédo. Ou, em outro sentido, da concepgéo de
muitas liberdades “liberdade perigosas”. Tal predominio é caracteristica
de uma sociedade de sujeitos pacientes mais que de agentes'".

O risco, seu surgimento, criagédo e desenvolvimento s&o, por assim dizer,
pecas chaves para a compreensdo penal econémica'?, e, por mais que
a tecnologia avance, sempre existirdo riscos que escaparao mesmo as
previsdes mais ousadas, riscos que podem se converter em danos. Além
disso, a analise e 0 mapeamento desses riscos — atividades proprias do
compliance, como adiante veremos — nem sempre alcangarao todas as
possibilidades de praticas ilicitas no ambiente empresarial, especialmen-
te se considerarmos duas ordens de condutas criminosas que se podem
verificar, os delitos praticados na empresa e pela empresa.

10 Aqui nos referimos, de modo amplo, a todos aqueles que séo legitimados a conduzir investigagoes, tais
como, além das policias (civil e federal), também o Ministério Publico e Receita Federal.

11 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A expanséo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.55.

12 SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissdo do empresario como crime. Belo Hori-
zonte: Ed. D'Placido 2018. p.36.
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Esses ultimos, relacionados a atividade-fim, ao objeto social da pessoa
juridica, sé&o o foco dos programas de compliance, assim como as ati-
vidades-meio e as relagdes dos gestores com colaboradores e demais
stakeholders. Por outro lado, dado o ambiente coletivo, que nas grandes
empresas se mostra complexo e com diversidade de individuos — e suas
idiossincrasias —, ndo ha como se esperar que o gestor, como garante™,
tenha condicdes de antever e evitar todo e qualquer ilicito que possa se
concretizar no ambiente empresarial.

Quando se fala em responsabilidade empresarial, a nogdo do risco em-
presarial se mostra umbilicalmente afetada. No entanto, quando esse ris-
co é trazido para a seara penal e passa a se mostrar como fator distintivo
da virtude e do crime, a questao ganha complexidade bastante distinta™.
A nocgéo de sociedade de risco e o proprio conceito de risco permitido em
Direito Penal sdo muito préximos da questao do perigo, e muito mais da
atividade empresarial em si'>. As nogbes probabilisticas, as avaliagdes
de ocorréncia danosa, bem como o risco toleravel e o perigo penalmente
relevante, hdo, em ultima andlise, de se mostrar como definidores da
intervencgao penal.

Entéo, eis o cenario que se apresenta: vivemos em uma sociedade onde
0S riscos sao inevitaveis; o risco € inerente — em maior ou menor grau —
a atividade empresarial; a sociedade tolera cada vez menos os riscos e
tem uma sensagao de inseguranga maior que a inseguranga real. Tudo
isso tem levado a ampliagao da busca do Direito Penal — especialmente
pela sua forga simbdlica — como gestor desses riscos sociais, que, por
sua vez, tem contribuido, entre outros fatores, para o que se tem denomi-
nado de expansao do Direito Penal. No ambito empresarial, essa expan-
sao tem se dado especialmente por meio da figura da omissao impropria.

2.2 E¥pans3ao na omissao impropria

Os aspectos da expanséo do Direito Penal ganharam especial reper-
cussdo com a obra do autor espanhol Jesus-Maria Silva Sanchez, para

13 A sistematizagéo das condicdes de garante do empresario e dos gestores é realizada no capitulo seguinte.

14 SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissdo do empresario como crime. Belo Hori-
zonte: Ed. D’Placido 2018. p.134.

15 SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissdo do empresario como crime. Belo Hori-
zonte: Ed. D’Placido 2018. p.135.

16 SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissao do empresario como crime. Belo Hori-
zonte: Ed. D’Placido 2018. p.135.
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quem a criagao de novos bens-juridico-penais, a ampliagéo dos espagos
de riscos juridicos-penalmente relevantes, a flexibilizagcdo das regras de
imputacao e a relativizagao dos principios politico-criminais de garantia
nao seriam mais do que aspectos dessa tendéncia geral, a qual cabe
referir-se com o termo “expansao”™’.

A identificagdo do fendbmeno da expansao do Direito Penal lastreia-se
em alguns primados. Inicialmente, constata-se certa ingeréncia da socie-
dade de risco'®. A partir dai, percebe-se uma nova diagramagao penal'®.
Para Juarez Tavares®, a verdadeira ascenséo dos delitos omissivos im-
préprios s6 comega a marcar presenga quando se substitui a lesdo ao
direito subjetivo, gradativamente, pela responsabilidade decorrente do
resultado produzido. Em lugar da lesa@o ao direito subjetivo, insere-se na
estrutura do delito a lesdo de bem juridico.

Essa mudancga de estrutura pode parecer uma evolugao natural da dog-
matica, mas, na verdade, ela deriva de uma alteragéo de rumos da politi-
ca criminal. Os preceitos de liberdade de contratar, que serviam de base
para eliminar os resquicios do Estado feudal e assegurar a livre concor-
réncia, cedem terreno para os fins proprios da produgao industrial.?’ Na
atualidade, a expansado caminha agora em diregcdo a criminalizagéo do
n&o fazer, por meio de figuras omissivas proprias e improprias. A primeira
geragao do Direito Penal dito moderno com vistas a protegéo de bens
supraindividuais — por meio do emprego de normas penais em branco,
crimes de perigo abstrato e delitos de acumulagdo — se direciona agora
para uma segunda geragao, que langa méao das figuras omissivas, espe-
cialmente na area afeta ao que se denomina Direito Penal Econdémico.?

A responsabilidade em comissao por omissao, submetida em nosso ambi-
to a precisas exigéncias com vocagao de aplicagao restritiva (sobre a ideia

17 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A expansédo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.28.

18 Para Silva Sanchez, os aspectos da expansao do Direito Penal sofrem espetacular impulso devido a
dois fendmenos que se mostram como tipicos das sociedades pds-industriais: a globalizagao econémica e
a integracdo supranacional, caracteristicas da sociedade atual, considerada como sociedade de risco. Cf
SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A expanséo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.97.

19 SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissdo do empresario como crime. Belo Hori-
zonte: Ed. D'Placido 2018. p.44.

20 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p.38.
21 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p.38.

22 Nesse sentido, conferir SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissao do empresario
como crime. Belo Horizonte, 2018.
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basica da identidade estrutural no plano normativo com a comisséo ativa),
esta se transformando ao aplicar-se ao ambito dos delitos de empresa ou
de estruturas organizadas (como infracdo do dever de vigilancia)?. Para
Victor Costa, a expansao dos crimes omissivos improprios esta relacio-
nada a impossibilidade do Estado de regular todos os atos da vida social,
em especial os atinentes ao exercicio da atividade econémica, ambito por
exceléncia do incremento da interveng&o penal por omissdo?.

Assim, considerando tal cenario fatico-social de risco em amplo senti-
do, somada a tendéncia expansiva do uso da omissao impropria, espe-
cialmente no ambito dos ilicitos empresariais, temos algadas preciosas
razbes para a andlise da importancia das ferramentas de compliance.
Conforme aponta Silveira®, a avaliagdo hodierna dos problemas relati-
vos a omissao em Direito Penal, e em especial pelo Direito Penal Empre-
sarial, passa, necessariamente, pela nogao de deveres de organizagéo
da prépria entidade empresarial. Os parametros de funcionalidade e ad-
ministracdo — 0s quais hoje acabam por sustentar toda a avaliagdo dos
compliance programs — devem ser considerados para que se possa ter
em conta a prépria medida de responsabilizagado criminal por omissdes
dadas dentro do ambiente corporativo.

Nesse esteio, a prevengéao, uns dos objetivos primordiais do compliance,
ganha especial relevo quando se trata da responsabilidade criminal, uma
vez que as sangdes decorrentes da aplicagao desta seara do Direito ul-
trapassam o aspecto patrimonial e podem atingir o individuo naquilo que
lhe € mais caro, sua liberdade.

2.3 Compliance: conceito e finalidades

Os programas de compliance tornaram-se tema cogente, tanto no ambito
empresarial quanto publico e, especialmente, no meio juridico. O termo
compliance origina-se do verbo em inglés to comply, cujo significado é
cumprir, obedecer. No ambito institucional e corporativo, Compliance tem
sido definido como o conjunto de disciplinas introduzidas na empresa
para fazer cumprir normas legais e regulamentares, politicas e diretri-

23 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A expanséo do direito penal. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.117.

24 COSTA, Victor Cezar Rodrigues da Silva. Crimes omissos impréprios: tipo e imputagdo objetiva. Belo
Horizonte: Ed. D’Placido, 2017. p.254.

25 SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissédo do empresario como crime. Belo Hori-
zonte: Ed. D’Placido, 2018. p.77.
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zes estabelecidas para as atividades, bem como ferramentas para evitar,
detectar e tratar qualquer desvio ou inconformidade nela existentes?®.
Embora inicialmente criado com foco no sistema financeiro, atualmente
o compliance se estende a diversos segmentos, com destaque especial
para areas de atuacgao sensiveis, como meio ambiente, industrias quimi-
cas, grandes obras de engenharia — especialmente aquelas contratadas
pelo poder publico —, dentre outras?’.

Para efeito de gerenciamento do Compliance, sédo criados os chamados
Compliance Officers, compostos por profissionais dotados de expertise
técnica e de gestdo para avaliar os riscos e criar controles internos na
empresa com o objetivo de prevenir ou minimizar os riscos de responsa-
bilidade legal?®®. Ao Compliance Officer caberia a antecipagdo de possi-
veis responsabilidades a fim de evitar a criagdo de riscos juridicamente
desaprovados?. A doutrina aponta como suas atribuigdes: a) a analise de
riscos juridicos; b) a atuagao, para o futuro, na prevengéo de determina-
das irregularidades; c) a comunicacdo de conhecimentos juridicos para
a empresa; d) a documentacdo de medidas adequadas e das irregulari-
dades investigadas etc.®®

A minuciosa avaliagdo dos riscos € imprescindivel nas etapas de im-
plementagcédo dos Programas de Compliance, cabendo ao responsavel
a analise dos riscos existentes tanto nas atividades-meio como nas ati-
vidades-fim da empresalinstituicdo. O risco de Compliance é o risco de
sanc¢des legais ou regulatérias, perdas financeiras ou danos reputacio-
nais, bem como de medidas administrativas ou criminais decorrentes
da falta de cumprimento de disposi¢des legais e regulamentares, nor-
mas de mercado local e internacional ou decorrentes de compromissos
assumidos por meio de cédigos de autorregulagao, padroes técnicos ou
codigos de condutad®".

26 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p.80

27 A KPMG realizou interessante pesquisa sobre a maturidade do Compliance no pais. A pesquisa teve a
participagao de, aproximadamente, 200 empresas de 19 segmentos com diferentes estruturas, permitindo
um alcance significativo de diversos perfis de empresas no Brasil. O resultado completo da pesquisa
pode ser encontrado em https://cndl.org.br/politicaspublicas/wp-content/uploads/estudos/Maturidade %20
do%20compliance%20n0%20Brasil%20-%20KPMG.pdf. Acesso em: 13 jul. 2020.

28 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p.81

29 ROTSCH, Tomas apud COSTA, Victor Cezar Rodrigues da Silva. Crimes omissos impréprios: tipo e
imputagéo objetiva. Belo Horizonte: Ed. D'Placido, 2017. p.231.

30 BACIGALUPO, Enrique apud COSTA, Victor Cezar Rodrigues da Silva. Crimes omissos impréprios.
Belo Horizonte: Ed. D’Placido.2017. p. 232.

31Disponivel em: https://www.legiscompliance.com.br/images/pdf/febraban_manual_compliance_2018.
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O Compliance, portanto, tem como fungéo principal garantir o cumpri-
mento das normas e processos internos, prevenindo e controlando os ris-
cos envolvidos na administragdo da propria empresa €, como prevengao
de riscos externos, o cumprimento da legislagdo vigente e das normas
regulamentares oficiais de cada ramo de atividade empresarial®2. Ade-
mais, Compliance transcende a ideia de “estar em conformidade” com
as leis, regulamentagdes e auto-regulamentacdes, abrangendo também
aspectos de governanga, conduta, transparéncia e temas como ética e
integridade®. Consiste no dever das empresas de promover uma cultura
que estimule, em todos os membros da organizagao, a ética e o exercicio
do objeto social em conformidade com a Lei*.

Assim, tanto as normas éticas quanto as legais sao objeto de investiga-
¢éo e de prevencgao dos Compliance Officers. Embora as normas legais
referidas englobem todo o ordenamento juridico vigente, para nés o que
importa, neste trabalho, é o Direito Penal, isto €, a responsabilidade pe-
nal que pode ser prevenida pelo instituto do Compliance, chamado de
Criminal Compliance3®. O Criminal Compliance é mais do que uma sim-
ples ferramenta de administragao de “boas praticas” dentro da empresa.
E, sobretudo, um instituto de prevencdo criminal, que tem por escopo
evitar a responsabilizacao criminal de pessoas juridicas e de seus gesto-
res®. Sob as luzes do Direito Penal, eles [os programas de compliance]
dizem respeito as medidas que exigem um comportamento consoante
regras e proibigdes do Direito Penal, estabelecendo-se, pois, uma légica
propria desse campo do Direito®.

Sempre que se fala de Direito Penal e de compliance, menciona-se o fato
de o primeiro passar por um momento de alta indagacao. Essa parece
ser uma inarredavel verdade®. Muitas das suas férmulas tradicionais sao
postas em xeque, sendo superadas pela inovagao do presente. As pre-

pdf,. Acesso em: 03.jun.2020
32 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p.82

33 Disponivel em:  www.legiscompliance.com.br/images/pdf/febraban_manual_compliance_2018.pdf.
Acesso em: 10 jan. 2020.

34 ASSI, Marcos. Compliance: como implementar. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2018. p.19.
35 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p.83
36 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p.85

37 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p.113.

38 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrup¢do. Sao Paulo: Saraiva,
2017.p.243
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ocupacgoes com a atual busca de autoria e responsabilidade penal, em
especial no campo econdmico, sdo claros exemplos disso®®.

2.3.1 Aspectos praticos

Em termos praticos, o compliance consiste em planejar a prevencgéo de
riscos de desvios de conduta e descumprimento legal, além de incorpo-
rar métodos para detecta-los e controla-los, por intermédio de um pro-
grama de compliance*. Existe verdadeira pléiade de possibilidades de
sua utilizagao, sempre, contudo, com o objetivo claro de evidenciar um
carater preventivo ao cometimento de crimes*!, além de prevencgdo de
outros desvios que possam resultar em danos patrimoniais e reputacio-
nais. Ele mobiliza os gestores a uma postura mais proativa e preventiva
no gerenciamento e no tratamento dos riscos que permeiam a atividade
empresarial e comprometem sua sustentabilidade.

A percepgao de que a criminalidade intraempresarial, dada no interior de
uma empresa, apresenta uma dificuldade inerente a verificagao correta
de autoria, além, ndo raro, de uma significativa dificuldade de desco-
brimento do proprio fato criminoso, comegou a mudar o panorama € a
importancia dada ao compliance visto também sob um viés criminal*2. Os
programas de conformidade podem, assim, representar uma vantagem
em relacdo a intervencao estatal, ja que as proprias empresas, a princi-
pio, conhecem mais adequadamente as particularidades das técnicas e
especificidades da Economia moderna, potencializando as devidas regu-
lagdes juridico-penais necessarias*.

O criminal compliance se propde diminuir a probabilidade de que venham
a ocorrer crimes no seio da empresa. Evidentemente, os programas nao
criam barreiras inexpugnaveis ao crime, mas devem, de todo modo, mos-
trar-se como elemento restritivo de sua ocorréncia**. Ademais, em tempos

39 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p.243.

40 ASSI, Marcos. Compliance: como implementar. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2018. p.24.

41 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. S&o Paulo: Saraiva,
2017. p.114.

42 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p.116.

43 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p.119.

44 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p.126.
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de expansao do Direito Penal, a presungédo de conhecimento das normas
tem se tornado cada vez mais relativa®®. Some-se a isso o fato de as institui-
¢bes de persecugao penal terem voltado, nos ultimos anos, especial aten-
¢ao a criminalidade praticada nas empresas e pelas empresas — mormen-
te a relacionada a corrupgdo*® —, algadas estdo as principais razées pelas
quais os Programas de Compliance deixaram de ser apenas um diferencial
no chamado mundo corporativo para se tornarem ferramenta essencial.

A globalizagdo dos mercados e a exigéncia de padrdes éticos cada vez mais
altos tém compelido as empresas e o poder publico a evoluir e reestruturar
suas estratégias, estruturas organizacionais e tecnoldgicas. Nesse ambien-
te, a fungdo de compliance ganha cada vez mais importancia como meca-
nismo de prevencao, deteccao e resposta a praticas indevidas que possam
implicar descumprimento de normas e de padrdes de ética e conduta®’.

Coloca-se, pois, que um programa efetivo de compliance interessa pri-
meiramente a propria empresa“®, protegendo-a, e também a seus empre-
gados, pelos mecanismos de prevengao de riscos puniveis. Em outras
palavras, o interesse pontuado de inicio preventivo vai além, incorpo-
rando setores distintos do campo fincado meramente a administragao®.

2.3.2 Parametros de efetividade do compliance

Os parametros de funcionalidade e administragdo — os quais hoje acabam
por sustentar toda a avaliagéo dos compliance programs — devem ser con-
siderados para que se possa ter em conta a prépria medida de responsa-
bilizagao criminal por omissdes dadas dentro do ambiente corporativo®.

Se a hipétese trazida € a possibilidade de um programa efetivo de complian-
ce ter a capacidade de afastar o dolo quando, a despeito da presenca do
programa, ocorrer um resultado danoso a bens juridicos de terceiros, deve-

45 “Aideia de que o Direito escrito e publicado sera conhecido por todos, e de que todos podem programar
sua existéncia de acordo com as normas, tem se tornada cada vez mais obsoleta e hoje, admitir a escusa
pelo erro sobre as proibigdes, tanto no Direito Penal como no fiscal, ndo é mais uma presuncgéao juris tan-
tum.”( BACIGALUPO, 2011, p.21 apud BENEDETTI, 2014, p.84).

46 A exemplo da operagdo amplamente conhecida como Lava-jato, e suas dezenas de fases.

47 Disponivel em: https://www.legiscompliance.com.br/images/pdf/febraban_manual_compliance_2018.
pdf Acesso em: 10 jan 2020.

48 WESSING, Jirgen apud SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrup-
¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.263.

49 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p.263.

50 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrup¢do. Sao Paulo: Saraiva,
2017.p.77.
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mos nos questionar de que parametros de efetividade estamos falando, e
se seria possivel um standard de efetividade para nortear a analise do caso
concreto. Nao ha resposta simples para esses questionamentos, tendo em
vista a complexidade que as diversas atividades empresariais podem apre-
sentar, e o fato de que cada segmento possui riscos proprios, que devem ser
mapeados quando da implementagdo do programa. Embora ndo se possa
falar em um modelo padrao de efetividade — justamente em razdo dessa
diversidade de atividades e, portanto, de riscos —, seria possivel estabelecer
requisitos minimos para que o programa possa ser levado em conta na fixa-
¢ao, na atenuagao ou no afastamento da responsabilidade criminal.

Primeiramente, deve-se observar que a exclusdo ou a atenuacao de res-
ponsabilidades penais s6 parece ser adequada (ou possivel) se o complian-
ce program se mostrar uma ferramenta exitosa de diregéo e gestéo que, de
fato, demonstre a capacidade para prevenir, detectar e remediar descum-
primentos que podem se dar no dia a dia empresarial®'. Silveira® aponta
parametros minimos para verificagao da efetividade do compliance lastre-
ando-se no que denomina principios cardeais que devem reger a atividade
empresarial socialmente responsavel. Esquematicamente, seriam eles:

- Principio da separacao dos poderes entre os distintos membros da
empresa, possibilitando um controle interno da atividade de cada qual;

- Principio da documentagcéo e verificacdo, onde todos os
procedimentos internos sdo documentados para eventual posterior
confrontagéo;

- Principio de congruéncia e coeréncia das operagdes, onde
toda a operagdo pressupde uma contrapartida, sendo vedadas
atividades sem explicacgao;

- Principio da transparéncia da gestao empresarial, onde tudo se
da as claras, evitando-se, assim, atividades sorrateiras;

- Principio da independéncia e imparcialidade dos 6rgdos de
controle, onde se evita a tentativa de ingeréncias externas a eles;

- Principio do cumprimento ou explicagao, onde os funcionarios,
submetidos ao controle de suas atividades, devem explicar e
justificar suas condutas;

- Principio da confidencialidade — onde se garante o segredo dos
dados investigados.

51 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p.159.

52 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupg¢do. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p.127.
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Caso isso nao se dé, pode-se estar diante de um programa meramente
formal (window-dressing compliance program), que, nada tendo a contri-
buir com a ideia preventiva, ndo surte nenhum efeito penal®.

Para a eficacia de um sistema de Compliance, faz-se necessario um sis-
tema de supervisao e sangao, que também merece um 6rgao proprio de
fiscalizagdo e controle, sob pena de absoluta ineficacia®.

Para ser minimamente valido, no entanto, seria necessaria e obrigatéria a
instituicdo de procedimentos de investigacéo interna®. Deve-se, em outras
palavras, garantir certa independéncia do sistema de denuncias, caso con-
trario, o compliance program em si e o compliance officer mostrar-se-ao
inécuos, como se nao existissem. A inefetividade seria patente, ndo ca-
bendo nenhuma consideragao redutora ou extintiva de responsabilidade®®.

Silveira e Saad-Diniz, citando Goémez Martin, aduzem que, transportada
do cenario notadamente penal, a nogdo de denuncias internas — whis-
tleblowing — chega a ser umbilicalmente vinculada as nog¢des dos com-
pliance programs. Os sistemas de controle por vigilancia, que instituem,
por sua vez, sistemas de denuncia, podem se dar de forma interna (aos
membros da propria empresa) ou externa (para a Administragao Publi-
ca, meios de comunicagao, etc.). Com o proposito de, justamente, evitar
desnecessarias e, nao raro, incontrolaveis divulgagdes de ocorréncias
externas, a pratica empresarial parece ter optado por procedimentos de
controle interno através do whistleblowing®’.

Ainda segundo os referidos professores da USP, na tentativa de dar utili-
dade desenhada ao sistema de criminal compliance, alguns modelos de
solucdo tém sido imaginados®®. Dentre muitos, trés sao de destaque. Um
primeiro diria respeito a um sistema de certificagdo dos programas de
compliance, mormente por orgédos ou institutos independentes, como a
ISO, por exemplo. Existiria, assim, a avaliagdo do programa por quesitos
elaborados pelo 6rgéao certificador.

Um segundo exemplo diria respeito a uma estandardizagéo setorial.
Determinadas empresas de certo ramo se reinem e estabelecem suas

53 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.127.

54 COCA VILLA, Ivé. Apud SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrup-
¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.150.

55 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.151.
56 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.151.

57 GOMEZ MARTIN, V. apud SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrup-
¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.153.

58 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.155.
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normas de conduta, fixando sua lex artis. Por fim, um terceiro grupo de
solugdes poderia ser visto na externalizagao e independéncia das pes-
soas que desenham, implantam e supervisionam a concepgéao interna
de compliance, como seria 0 caso de antigos profissionais de mercado,
professores universitarios ou especialistas no assunto®.

Do exposto, fica claro que, qualquer que seja o modelo adotado, os co-
digos basilares de conduta das empresas nao devem se basear em mo-
delos pré-concebidos, mas se evidenciar como instrumentos individuali-
zados, o que denota, sem duvida, uma maior preocupacido da empresa®.

Nessa senda, a Lei Anticorrupcéo (Lei n° 12.846/2013), por meio do de-
creto que a regulamenta (Decreto n° 8.420/2015), traz um verdadeiro
checklist sobre aspectos a serem considerados para avaligdo da exis-
téncia e aplicagdo do programa, podendo servir de valioso norte®'. Ainda
que nao se trate de lei formalmente penal, parece provavel que suas
disposigbes possam ter reflexos indiretos nessa seara, mormente por-
que, como também ja destacado, muitas infragdes administrativas nela
previstas coincidem com tipos penais.

3. ODmissao imprapria e compliance

Conforme apontado na introdugao, a hipétese que se propde € a possi-
bilidade de um compliance efetivo, diante de suas precipuas finalidades,
afastar o dolo nos casos de atribuigcdo de responsabilidade penal pela
via omissiva impropria. Para tanto, realiza-se agora uma breve sistema-
tizagcao doutrinaria acerca da omissao impropria, com foco no ambiente
empresarial, recorte metodolégico definido para o presente trabalho. Em-
bora essa sintese nao represente novidade, ela é necessaria como um
caminho logico a ser percorrido para a compreensao acerca de quais pa-
radigmas doutrinarios se parte para sustentar as afirmagdes que seguem
no item seguinte sobre o compliance e a tipicidade subjetiva.

O que se pretende oferecer sao as razdes para, a partir da compreensao
do contexto da realidade empresarial — onde as dificuldades de atribui-

59 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrup¢go. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.157.
60 SILVEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupg&o. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.159.

61 No mesmo sentido também as cartas circulares do BACEN, conforme apontado por Silveira e Saad-Diniz:
“Agrande contribuicao, no entanto, consiste na possibilidade de assimilagdo desse repertdrio [cartas circulares]
para os programas de compliance, que podem tornar a normativa do BACEN check-list para ajustar o criminal
compliance as politicas de combate e prevengao a lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo”. SIL-
VEIRA, R.M.J; SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.278.
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¢ao de responsabilidade sao inerentes ao ambiente coletivo —, poder-se
utilizar o programa de integridade como fator delimitador da responsa-
bilidade penal, mormente diante da possibilidade de tais programas, ao
mapearem os riscos, contribuirem para a identificagdo, no caso concreto,
daquele que tinha o dever de agir e do elemento subjetivo do omitente.

Resumimos a nogdo de complexidade da organizagao, descentralizagéo,
coordenacgao e delegagéo, proprias do ambiente empresarial, reportando-
-nos ao estudo realizado por Estellita®?. Antes, contudo, de adentrarmos nos
impactos objetivos e subjetivos de tal complexidade na aferigéo da respon-
sabilidade individual — e da importancia dos programas de integridade em
tal andlise —, faremos uma breve sintese dos estudos da omissao impropria.

Conforme aponta Silveira, a omissao hoje se evidencia como um dos cernes
da construgao logica do Direito Penal moderno. Muito embora sua estrutura-
¢ao nao seja novidade, € bastante clara sua retomada de poder e abrangén-
cia, em especial no que se entende por Direito Penal Empresarial®.

Na mesma perspectiva, Costa® salienta que os crimes omissivos improé-
prios retornam a discussdo na dogmatica juridico-penal. Isso se deve a
especificos fatores de politica criminal, decorrentes dos novos riscos in-
troduzidos pela sociedade pds-industrial. Destaca ainda o referido autor
que a atribuicdo de deveres de autorregulacéo, o incremento dos deve-
res de vigilancia dentro de tais estruturas e os mandados de evitacao de
resultados tipicos decorrentes dos riscos de tais atividades importam em
considerar a criminalidade por omissdo como paradigmatica no direito
penal contemporaneo.®

Ademais, nédo se pode procurar entender as nogdes de compliance sem se
aperceber do problema penal da omissdo imprépria®. Por essas e outras ra-
z0es, os programas de conformidade tém sido tao debatidos nos Ultimos anos.

A parte especial do Codigo Penal Brasileiro, assim como a legislagéo
extravagante, apresenta tipos comissivos (dolosos e culposos) e omis-
sivos proprios. A responsabilidade penal do individuo pela omissao im-

62 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sao Paulo:
MarcialPons, 2017.

63 SILVEIRA, Renato M. J. Direito penal empresarial: a omissédo do empresario como crime. Belo Horizon-
te: Ed. D"Placido, 2018. p.20.

64 COSTA, Victor. Crimes omissivos impréprios. Tipo e imputag&o objetiva. Belo Horizonte: D'Plécido, 2017. p.15.
65 COSTA, Victor. Crimes omissivos improprios. Tipo e imputagéo objetiva. Belo Horizonte: D’Placido: 2017. p.15.

66 SILVEIRA, Renato M. J. Direito penal empresarial: a omissao do empresario como crime. Belo Horizon-
te: Ed. D"Placido. 2018. p.250.
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propria, com equiparacado da inagao a acéo, se da pela extensido da
figura tipica por meio da aplicagao do art. 13, §2°, do CP. Parte da dou-
trina nacional®, a partir da interpretagéo teleolégica do art. 13, § 2°, do
Codigo Penal, aponta como pressupostos para a configuragéo do tipo
objetivo nos crimes omissivos improprios: a) a situagao de perigo para
o bem juridico; b) a omissédo da agdo devida; c) o resultado tipico; d) a
posicao de garantidor; e) a possibilidade de agir para a evitagcéo do re-
sultado. Ha ainda outra corrente que defende serem necessarias para
sua configuragao, além desses elementos, a relagéo de causalidade e
a imputacgao objetiva do resultado®®.

Ainda para fins de afirmagéo da responsabilidade penal, some-se, aos
pressupostos anteriores, a aferigdo do elemento subjetivo (dolo ou cul-
pa), além, é claro, da antijuridicidade e da culpabilidade. Entretanto,
estudar todos os pressupostos da imputagdo da omissao impropria com
profundidade ultrapassaria o objetivo da pesquisa. Assim, realiza-se
uma sintese, necessaria a compreensao do objeto do estudo, detendo-
-se um pouco mais na analise da posi¢ao de garantidor do empresario,
uma vez que, se no caso concreto tal posi¢do nao for firmada, ndao ha
que se perquirir sobre os demais pressupostos, inclusive o subjetivo.
Ademais, no contexto em que o objeto de estudo é colocado, ou seja,
no ambiente empresarial, a posicdo de garantidor € a que tem susci-
tado mais debates na doutrina, mormente nas estruturas complexas,
com ampla divisdo de fungdes e onde se faz presente a delegagéo dos
deveres de vigilancia ao setor de compliance.

3.1 Conceito de omissao

Do art. 13 do Codigo Penal Brasileiro depreende-se que ndo somente a
acao mas também a omissdo podem ser causa de um resultado tipico. A
conduta humana é a pedra angular da Teoria do Crime. E com base nela
que se formulam todos os juizos que compdem o conceito de crime®,
sendo suas modalidades a agao e a omissao.

Muitas vezes toma-se o termo agdo como sinénimo de conduta, alegan-
do-se que a agao envolveria a comisséo, que se identificaria com a agédo

67 Victor Costa, na obra ja referenciada, cita como exemplo desse posicionamento: MUNHOZ NETO, Al-
cides. Os crimes omissivos no Brasil. Curitiba: UFPR, 1983. p. 23. Vide ainda: ROCHA, Ronan. A relagcdo
de causalidade no direito penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2016. p. 183.

68 Nesse sentido, por exemplo, os autores Victor Costa e Heloisa Estellita, Ronan Rocha, nas obras
referenciadas.

69 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010. p.135.
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positiva, e a omissao, que se identificaria com a agdo negativa™. Todavia,
a acao e a omissao sao, na verdade, modalidades da conduta humana,
que é o conceito geral que abarca essas espécies’. Se, no campo feno-
menoldgico ou 6ntico, agao e omissao diferem, no campo das valoragdes
politico-criminais, ou seja, normativo, & possivel encontrar um denomina-
dor comum entre as duas formas de realizagéo da conduta tipica: ambas
sdo formas de ofender o bem juridico. Assim, enquanto na agéo a con-
duta ofensiva a um bem juridico penalmente protegido se da por meio da
violagdo de uma norma proibitiva, na omissao, essa violagao decorre da
inobservancia de uma norma mandamental, que determina a agéo para
impedir um resultado lesivo.

Nessa perspectiva, a omissédo pode ser conceituada como a nao realiza-
¢ao da conduta determinada pelo tipo penal, ou a realizagado de conduta
diversa, nao representando necessariamente passividade fisica.

3.1.2 Omissao propria e omissao impropria

Assim como os tipos comissivos podem ser classificados em crimes de
mera atividade ou de resultado (de acordo com a produgdo ou ndo de
resultado naturalistico), os tipos omissivos também sao classificados em
crimes de mera conduta e de resultado. No primeiro caso, a violagéo do
tipo se da pelo simples néo fazer o que foi determinado, tratando-se da
chamada omissao prépria ou pura.

A omissao impropria — também denominada de comissao por omissao —
exige, por sua vez, um resultado, em relagdo ao qual havia um mandado
de evitagdo. Ja a omissdo prépria ndo evidencia maiores dificuldades,
caracterizando-se pela ndo observancia de norma mandamental, cujo
tipo incriminador imp&e um dever concreto de agir dirigido genericamen-
te a todos. Como crime de mera conduta, prescinde de resultado, o qual,
em determinados casos, se verificado, é considerado causa de aumento
de pena — sendo tratado, portanto, em nivel de culpabilidade e nao tipici-
dade — como ocorre, por exemplo, com o art. 135, e seu paragrafo unico,
do Cddigo Penal.

A omissao imprépria, por sua vez, decorre da combinagédo de um tipo pe-
nal incriminador, que descreve uma conduta comissiva, e a norma do art.
13, §2°, do Cddigo Penal. Disso decorre a denominagéo de comissao por

70 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010. p.135.
71 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010. p.135.
72 ROXIN, Claus, apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omis-

sdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.77
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omissao, uma vez que se viola um tipo comissivo por meio de um nao fa-
zer, que era mandado para a evitagao do resultado, mas esse dever nao é
imposto a todos de forma genérica, sendo a determinadas pessoas, que,
por motivos diversos, tém o dever especial de proteger e vigiar especificos
bens juridicos. Essas pessoas sao chamadas de garantidores.

Assim se encontra redigido o §2° do art. 13 do Cédigo Penal, que trata da
relevancia da omissao e fixa as posigdes de garantidores:

§ 2° - A omisséo é penalmente relevante quando o omitente devia e
podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigagao de cuidado, protecéo ou vigilancia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do
resultado.

No meio empresarial — que € o ambiente de estudo no presente traba-
Iho —, 0 empresario se encontra na posi¢gdo de garantidor em relagéo
a empresa como fonte de perigo, possuindo tanto deveres de protecao
quanto de vigilancia, como pontuado adiante. Dentre os pressupostos ja
mencionados, componentes do tipo objetivo da omiss&o impropria, a po-
sicao de garantidor sera dedicada agora maior atengao, porquanto sua
analise esta diretamente relacionada a hipotese da pesquisa, uma vez
que a constituicdo de um setor de compliance, a depender dos deveres
concretos que lhe sao delegados, pode constituir novas posi¢des de ga-
rantidores nesse ambiente empresarial — naturalmente coletivo — alteran-
do os deveres daqueles que se encontram originalmente nesta posigéao.

3.2 Posicao de garantidor

3.2.1 Fundamento material da posicao de garantidor

A imputacéo a titulo de omiss&o impropria se reveste de uma complexi-
dade na maioria das vezes inexistente quando se trata da subsuncéao de
uma conduta comissiva a um tipo penal. Isso porque, na omissao impro-
pria, a verificagao dos pressupostos para sua configuragao vai além da
simples relagcdo de adequagao da conduta ao tipo, uma vez que se faz
necessaria a utilizagdo da norma de extensao da figura tipica, existente
na parte geral do Cddigo Penal, estampada no art. 13, §2°, com especial
destaque para as posigcdes de garante.
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A posicao de garantidor é elementar do tipo objetivo na omissao impro-
pria e a fixagdo dessa posi¢do, no caso concreto — em termos logicos
e praticos —, € a primeira etapa de verificagdo do preenchimento dos
requisitos necessarios a responsabilidade criminal por omissao impro-
pria, apos a constatagdo de um resultado tipico. Como etapa precedente
e necessaria a confirmagédo de nossa hipétese, ou seja, da influéncia
do compliance na formacédo do elemento subjetivo do garantidor, & im-
prescindivel que nos debrucemos, inicialmente, nesse pressuposto que
compde o tipo objetivo e cuja identificagéo, especialmente na seara em-
presarial, pelas razdes ja apontadas, possui peculiar complexidade.

Nessa perspectiva, nosso referencial tedrico € o estudo realizado pela
professora Estellita na obra ja citada, a partir do qual, depois de aqui
realizarmos uma breve sistematizagdo, avangaremos no foco principal
do presente trabalho. Estellita pondera que, se inexiste um dever legal
de que todos evitem todos os resultados tipicos — um dever que, exis-
tente, tornaria a convivéncia social insuportavel, transformando todos em
vigilantes de todos —, € de se questionar se algumas pessoas, porém,
em virtude de uma especial relagdo com certos bens juridicos ou certas
fontes de perigo para bens juridicos, ndo teriam um dever especial de
intervir para protegé-los’.

O ja mencionado art. 13 do CP, em seu paragrafo 2°, estabelece um rol
fechado™, delimitando tal posicado, dispondo que a omissao é penalmen-
te relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado.
O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigagao de cuidado,
protegao ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de
impedir o resultado; c) com seu comportamento anterior, criou o risco da
ocorréncia do resultado.

Ainda segundo a professora da Fundacéo Getulio Vargas, a teoria das
fontes formais™ da posigdo de garantidor foi abandonada pela doutri-

73 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.31.

74 Nesse sentido: E relevante salientar que a norma em quest&o apresenta um rol fechado, fora dela nao
existe comportamento juridicamente relevante. BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. Séo
Paulo: Atlas, 2015. v.1. p.37

75 Nao se pode precisar com rigor, em termos cronolégicos, o ponto de separagdo entre um estagio e
outro, a partir de quando a teoria dos deveres juridicos formais se vé substituida por critérios materiais.
Isto se processa gradativamente, mas de qualquer modo com mais clareza a partir de 1959, com a obra
de Armin Kaufmann, na qual desenvolve os fundamentos da chamada teoria das fungbes (KAUFMANN,
Armin. Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959,p.282 e ss). Por essa teoria, diferenciava Armin KAU-
FMANN, quanto a posigéo de garantidor, os campos de relagdes nos quais era gerado o dever de impedir
o resultado juridicamente proibido. Assim, ao contrario do que propunha a teoria anterior, que indicava com
rigor a fontes dos quais esse dever provinha (lei, contrato e ingeréncia), entendia Armin KAUFMANN que
este dever estaria assentado em especiais relagdes de protegéo, assumidas pelas respetivas pessoas,
frente a perigos que se desencadeavam contra os afetados. Estas relacdes seriam reunidas em dois gru-
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na majoritaria por diversas razdes. Conforme ela esclarece, seu defeito
central era a falta de um critério propriamente penal que pudesse expli-
car e legitimar a aplicagdo da mesma resposta penal a duas condutas
diversas, ou, colocado de outra forma, a aplicagdo da sangéo penal ba-
seada tdo somente na violagdo de um dever extrapenal™. Assim, o que
fundamenta a posi¢ao de garantidor é a assungéo fatica de uma fonte de
perigo ou da protegdo de um bem juridico. O papel da regulagéo extra-
penal — a qual pode ser inclusive oriunda de autorregulagdo do ambito
empresarial — € o de delimitar o dever do garantidor e, pois, os limites
dessa responsabilidade. Tomando um exemplo no ambito empresarial, a
circunstancia de alguém figurar no contrato social de uma empresa por
cotas de responsabilidade limitada ndo o faz automaticamente garantidor
se tal individuo n&o exercer/realizar, no plano fatico, nenhuma atividade
no ambito desta empresa.

Estellita ainda descreve um panorama dos critérios materiais da posigao
de garantidor, sintetizando as posi¢cdes de Schinemann, Jakobs, Silva
Sanchez e Bottini’’.

Schinemann traz, como critério material para fundamentar a posicao de
garantidor, o dominio ou controle sobre o fundamento do resultado, ten-
do como base a exigéncia de uma razao de igualdade para apenar com a
mesma intensidade resultados imputados a uma agao e a uma omissao.
Essa igualdade — ou equivaléncia — tem de ser encontrada no que pos-
sa existir de comum (“igual”) entre acdo e omissdo, o que Schiinemann
vai buscar nas estruturas l6gico-objetivas comuns a agdo e a omissado’®.
Segundo Estellita, os passos seguidos por Schiinemann™ para encontrar
essa estrutura comum sao assim sintetizados:

pos de fungdes. O primeiro incluiria todas aquelas relagdes pelas quais o garantidor se comprometesse a
defender os afetados frente a todos os perigos que se desenvolveram dentro do seu ambito de protecéo.
O segundo incluiria aquelas relagdes que derivam de fontes de perigo, para as quais o garantidor fosse
responsavel. No primeiro grupo de casos, incluem-se as relagdes de protegéo entre pais e filhos, entre con-
juges entre pessoas encarregadas de supervisdo da atividade de outras. No segundo grupo, inserem-se
os deveres derivados da responsabilidade por fontes de geragéo de perigos, assim como os vinculados a
propriedade, aos filhos menores, aos animais domésticos e, ainda, por agdes realizadas pelo préprio su-
jeito (ingeréncia). TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018, p.137.

76 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.82.

77 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.88-93

78 SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
por omiss&o. Séo Paulo: Marcial Pons, 2017. p.88.

79 SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
por omissdo. Séo Paulo: Marcial Pons, 2017. p.88-89.
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a) A igualdade a comissdo depende de quais peculiaridades da agéo
fundamentam a punibilidade no respectivo género de delitos (de resultado);

b) O fundamento da punibilidade reside, nos crimes de resultado, na
imputacao do resultado a pessoa;

c) O fundamento dessa imputagéo reside na relagéo entre a pessoa
e seu movimento corporal, que € a causa imediata do resultado nos
crimes comissivos;

d) Dado que s6 se pode impor a mesma pena a alguém que omite se
esta omisséo for equiparavel a agao, essa equiparagao s6 pode ter
lugar buscando o fator comum, isto &, o principio geral que fundamenta
a imputacao do resultado ao agente;

e) Este principio geral de imputacdo é o dominio sobre a causa do
fundamento do resultado.

Assim, nos crimes omissivos®’, sera o dominio real, e ndo meramente
hipotético, sobre a causa ou fundamento do resultado que permitira a im-
putacado deste ao agente omissivo. Esse dominio se da em dois grandes
grupos de casos®':

1) Aquele em que o agente exerce dominio sobre o desamparo de um
bem juridico, em virtude do qual a posi¢ao de garantidor gera deveres
de salvagéo.

2) Aquele em que o agente exerce dominio sobre uma causa (coisa ou
pessoa) essencial do resultado, caso em que o garantidor tem deveres
de asseguramento.

Séao exemplos do primeiro caso os dos garantidores por vinculagéo na-
tural, por relagdes de comunidade de vida, comunidades de perigo e por
assuncgao da fungao de guarda sobre um bem juridico desamparado. Sao
exemplos do segundo caso os dos garantidores por responsabilidade so-
bre uma fonte de perigo (coisas) e responsabilidade sobre o atuar alheio
(pessoas)®?, sendo estes casos os que nos interessam mais de perto
para o presente estudo.

80 Nos crimes comissivos, a relagdo imediata se da entre o resultado (por exemplo, morte) e o movimento
corporal que é sua causa (por exemplo, o ato de desferir facadas) e o fundamento que permite imputar
esse resultado ao agente € o dominio que ele tem sobre o proprio corpo, que € a causa ou fundamento
do resultado.SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de
empresas por omissdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.89.

81 SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
por omissdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.89

82 SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
por omissado. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.90.
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Como se Vvé, o critério do dominio evidencia que a mera fonte formal, ou
o dever extrapenal, ndo pode fundamentar a igualdade da resposta penal
em caso de agdo e omissao do garantidor, sendo necessaria uma equi-
valéncia também sob o ponto de vista do desvalor da conduta, a qual,
para Schiinemann, reside no dominio sob o fundamento do resultado®.

O critério de Jakobs, por sua vez, tem base puramente normativa e
oferece dois vértices para a fundamentagédo material das posicdes de
garantidores: a responsabilidade por organizagdo da propria esfera de
competéncia e a responsabilidade institucional®*. Quem organiza sua
vida de certa maneira tem o dever de cuidar para que de seu ambito de
competéncia ndo advenham efeitos externos danosos a outras esferas
de organizagdo (outras pessoas), isso vale para o proprio corpo ou para
coisas e pessoas no ambito de competéncia (influéncia) do agente®.
Essa expectativa dos demais cidadaos é derivada do neminem laedere,
que impde deveres negativos, ou seja, deveres de nao ingeréncia em
esferas juridicas alheias®®.

Conforme aponta Estellita, a responsabilidade penal no ambiente de
empresas, por exemplo, seria um caso de responsabilidade por organi-
zagao: a liberdade de instalagdo e operagado de uma empresa (portan-
to, coisas e pessoas) corresponderia o dever negativo de manté-la sob
controle para que néo interfira de forma danosa na esfera de terceiros e,
superado esse limite, salva-los em caso de perigo iminente?’.

A responsabilidade institucional, por seu turno, se da em ambitos vitais,
com a estipulagao de deveres positivos, e afeta pessoas com um status
especial relacionado a instituicdes basicas para a existéncia da socieda-
de, como a dos pais (em relagdo aos filhos), dos conjuges entre si e de
alguns cargos publicos®.

83 SCHUNEMANN, Bernd apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
por omiss&do. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.90.

84 JAKOBS, Giinther apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por
omissgo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.90.

85 JAKOBS, Giinther apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por
omissdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.90.

86 Nesse aspecto entende Estellita que ha uma proximidade com a fundamentagéo normativa no ambito
do dominio, trazido por Schiinemann.

87 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséo. Séo Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.91

88 JAKOBS, Glinther apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por
omissdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.90
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Adverte Estellita®® que essa fundamentagdo de Jakobs faz reduzir a rele-
vancia da distingao entre acdo e omissao, mas isso nao quer dizer que nao
haja diferencgas ou particularidades quanto aos pressupostos de uma e outra
forma de responsabilidade penal, e que a legitimidade da punibilidade da
omissao nao prescinde da forma fenomenoldgica da conduta ou da técnica
legislativa empregada para a definicdo da conduta tipica na lei penal.

A responsabilidade que decorre do uso da autonomia individual legitima
tanto a proibicdo de agdes perigosas como de omissdées de manutengao
do risco ja criado dentro de patamares seguros, pois se trata sempre de
ingeréncia em uma esfera juridica alheia®.

Silva Sanchez sustenta que somente deveres de organizagao poderiam
fundamentar uma posi¢ao de garantidor estrutural e materialmente equi-
valente a agéo, pois somente neste caso € que essa ingeréncia implicaria
a assungao concreta da extensao do proprio ambito de organizagao a
esfera juridica alheia que fundamenta um compromisso de contengao
que, descumprido, legitima a aplicagao da sangao penal prevista para a
modalidade comissiva®'. E esse compromisso adquirido e posteriormen-
te descumprido que gera, para este autor, um dominio do risco tipico
idéntico, normativamente, ao risco criado pela conduta ativa e que, as-
sim, legitima a igualdade da intensidade da resposta penal®.

Em balanco e tomada de posicao, Estellita obtempera que ha certa apro-
ximacgao entre as posi¢cdes de garantidor em virtude da responsabilidade
por uma fonte de perigo (Schinemann) e a oriunda de competéncias
organizativas (Jakobs), e entre as posi¢coes de garantidor em virtude de
deveres de protegdo de determinados bens juridicos (Schiinemann) e
a oriunda da competéncia institucional (Jakobs)®. Mas considera que,
apesar dessa aproximacao, a base puramente normativa do critério das
competéncias, especialmente no que tange a responsabilidade institu-
cional, padece nao s¢ de falta de clareza, como pode conduzir a uma
incontrolada amplitude das posigdes de garantidores em uma sociedade

89 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.92.

90 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.92.

91 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de
empresas por omissdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.93.

92 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de
empresas por omissgo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.93

93 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.94
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cada vez mais altamente regulada®. Ademais, o carater acentuadamente
normativo obscurece, quando n&o elimina, o necessario apoio empirico,
passivel de prova®®, que conecte o atuar humano ao resultado tipico e
que seja capaz de legitimar a igualdade de severidade da resposta penal
dada a omissao do garantidor e a comisséo.

3.2.2 Posicao de garantidor dos dirigentes de empresas

O espectro de abrangéncia da posigao de garante do empresario € amplis-
simo, na medida em que se exige seu controle sobre varias fontes de perigo
decorrentes da atividade empresarial tais como equipamentos, produtos,
pessoas, etc. Tendo isso em mente e retornando a nogéo da complexidade
da organizagdo, descentralizagéo, coordenacao e delegacao, proprias do
ambiente empresarial, € importante observar que as empresas, especial-
mente as de médio a grande porte, estruturam suas atividades a partir da
divisdo de trabalho e de fungdes®. A andlise da responsabilidade por re-
sultados danosos deve ter como ponto de partida justamente a verificagao
das posi¢des de garantia dentro da estrutura organizacional da empresa e
as relagbes de cada cargo/fungdo com as condutas que deveriam ter sido
levadas a efeito para evitar aqueles resultados.

Conforme leciona Estellita, a divisdo de trabalho € um dos aspectos da
organizagao da atividade econémica em empresas que acarreta maiores
dificuldades para um direito penal cujo paradigma é o da autoria dolosa
individual.®” A divisdo do trabalho nesse ambiente abrange uma ampla
gama de atividades, que vao desde simples rotinas administrativas a
tomadas de decisGes sobre os rumos da empresa e sua atividade eco-
ndmica, exercida em estruturas horizontais e verticais, com descentrali-
zagao e delegagéo de fungdes, que impactam diretamente a analise das
responsabilidades, mormente a de natureza penal.

Além disso, também é caracteristica das grandes empresas a atribuicdo de
certas decisbes a orgaos colegiados, conselhos, comités, etc., o que apre-
senta dificuldades para a imputagéo da responsabilidade no tocante ao es-

94 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.92

95 ROXIN, Claus apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omis-
séo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.94

96 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p. 169.

97 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.43
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tabelecimento do nexo de causalidade®. Some-se a isso a necessidade de
se lidar com grande fluxo de informagdes, que sao produzidas por setores
diversos e que precisam ser consolidadas para que esses 6rgaos colegiados
e diretorias possam tomar decisdes. Nao por outra raz&o, um dos elementos
dos contemporaneos programas de compliance € o estabelecimento de ca-
nais de comunicacao (ou de denuncia), que visa compensar parcialmente os
limites naturais do fluxo de informacdo dentro das empresas®. Diante dessa
realidade e frente a esséncia e finalidade do compliance, trazem-se agora
consideragdes pontuais acerca das posi¢gdes de garantidores no ambiente
empresarial, mais uma vez valendo-se dos estudos realizados por Estellita.
O ponto central do estudo realizado pela professora da FGV foi justamente
enfrentar a problematica da punigéo dos dirigentes de empresas por crimes
praticados por outros membros da mesma empresa, sendo tal estudo uma
tentativa de oferecer respostas a indagagao sobre a posigao de garantidor
dos dirigentes de empresa por crimes praticados por seus integrantes no
exercicio da atividade econémica.

Como a analise do elemento subjetivo pressupde, primeiramente, o pre-
enchimento dos elementos objetivos do tipo, apontamos as conclusdes
de Estellita como suporte para as afirmacgbes posteriores quanto a ca-
racterizagdo do dolo do garante no ambiente empresarial no qual os pro-
gramas de compliance se fagam presentes. Sintetizam-se a seguir as
conclusoes da referida autora, dando maior destaque aquelas que dizem
respeito as posi¢cdes de garantes relacionadas a delegagéo por apresen-
tarem maior complexidade de aferi¢cao e interessarem diretamente a ana-
lise posterior quanto a individualizagéo da responsabilidade, tendo em
vista que a implementagéo de programas de integridade pode implicar a
constituicdo de novas posigdes de garantidores por delegacgéao.

Opta-se, mais uma vez, por recorrer ao referido trabalho, tendo em vista
que a autora realizou profundo estudo sobre o tema, rendendo tribuno
ao melhor da doutrina nacional e estrangeira'®, de modo que qualquer
pretensédo de novidade seria trabalho herculeo. Além disso, o presente
subitem tem objetivo mais descritivo que argumentativo, servindo como
um lastro necessario, um percurso construtivo para sustentar o racioci-
nio que se segue no subitem seguinte, que se dedica ao ponto central
da pesquisa. Conclui Estellita’®', em apertada sintese e focando-se nos
aspectos mais relacionados a hipétese da pesquisa, que:

98 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.47

99 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.51

100 A referida obra conta com extensa bibliografia & qual remetemos o leitor, p.307-325.
101 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Séo Paulo:

Marcial Pons, 2017. p.167-171
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1 - A analise da responsabilidade omissiva imprépria de dirigentes
por crimes praticados a partir da empresa contra bens juridicos de
terceiros ou da coletividade se coloca no dmbito da constituicdo de
posicdes de garantia de vigilancia oriundas da criagéo de uma fonte de
perigo ou da assungéo, total ou parcial, dessa vigilancia.

2 - A fundamentacgéo da posigéo de garantidor por controle sobre o
subordinado e mesmo aquela que considera pessoas como fonte
de perigo opde-se o argumento da autorresponsabilidade'® como
barreira ao reconhecimento da posigéo de garantidor dos dirigentes.

3 - Essas friccdes podem ser superadas na medida em que se
considere que o dever de atuar n&o se dirige ao subordinado, mas a
evitacao do resultado e, ainda, que a responsabilizacdo do garantidor
nao é por fato alheio, do agente ativo, mas oriunda da quebra de seu
proprio dever de agir para evitar o resultado.

4 - O fundamento da posicao de garantidor por ingeréncia parece ser
insuficiente para contemplar todas as constelagdes de casos penalmente
relevantes diante do costumeiro distanciamento temporal e pessoal entre
a criagao do perigo e a realizagéo do resultado nos crimes econémicos.

5 - O fundamento que melhor parece se ajustar a estrutura de gestao
de pessoas e objetos nas empresas € o que considera como fonte de
perigo permitida, criada no &mbito da liberdade de empreender, e que
atrai para si, como contrapartida, o dever de controlar os riscos e agir
para evitar resultados danosos.

6 - Os perigos podem ser intrinsecos as atividades desenvolvidas
pela empresa ou resultar de atos de organizacdo e gestdo dos
administradores, pois a prépria coordenacao de tarefas na empresa é,
em si, um fator de risco.

7 - Serao garantidores originarios na empresa aquelas pessoas
que tenham uma relagdo juridicamente fundada de controle sobre
a fonte de perigo empresa, confirmada pela assuncéo fatica dessas
tarefas'®. E a partir deles que se estruturam tanto a divisdo horizontal
(descentralizagéo) como a divisao vertical de fungdes (delegagéo).

102 “Schiinemann assenta a posigéo de garantidor dos dirigentes em trés pilares: o poder de diregdo, o
dominio sobre o conhecimento/informacéo e a executabilidade fatica de suas instrugdes confirmada fatica-
mente pela subordinagdo dos subalternos e responde ao contra-argumento da autorresponsabilidade do
empregado — do qual decorre que ninguém esta obrigado a impedir que terceiros autorresponsaveis prati-
quem crimes — com a assercao de que, em estruturas coletivas organizadas, a autdnomia do empregado
é meramente aparente, sendo apenas uma fachada, ja que nelas o comportamento ndo decorre de uma
deciséo pessoal, mas, sim, da observancia a regras da associagado, do que resulta que onde se verifiquem
os trés pilares por ele referidos, fica enfraquecida a barreira representada pelo principio da autorrespon-
sabilidade. Disso decorre a importancia da diferenciacéo entre um ato praticado no interesse da associa-
Géao e outro praticado em excesso: somente um ato praticado no interesse da associagéo exterioriza um
dominio de associagéo e, pois, fundamenta uma posi¢do de garantidor do superior”. ESTELLITA, Heloisa.
Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p.111-112

103 A mera designacdo nos documentos sociais ou no organograma na companhia sera irrelevante se

néo corresponder ao seu exercicio fatico. ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de
empresas por omissdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 168
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8 - Para atender as especificidades das diversas atividades e
encargos proprios da atividade econémica, as empresas estruturam
sua administracdo em unidades, departamentos, diretorias, a frente
dos quais colocam pessoas com algum grau de expertise na area
a ser gerida. A essa divisdo de fungdes que ocorre no mesmo nivel
hierarquico correspondem estruturas de responsabilidade horizontal.
Dentro dessas unidades, departamentos ou diretorias, procede-se
entdo a delegagOes de tarefas e atividades. Sendo impossivel realizar
todas as tarefas e incumbéncias necessarias ao exercicio da atividade
econdmica-fim da empresa e das relativas também a gestéo, procede-
se entdo a delegacgdes de tarefas e fungdes aos seus integrantes, as
quais podem se seguir novas delegacdes. A delegagao de atividades,
tarefas e fungbes, que ocorre entre niveis hierarquicos distintos,
correspondem estruturas de responsabilidade vertical.

9 - Nas estruturas verticais de delegagdo de funcdes e tarefas, o
fundamento da constituicdo de garantidor € a assungao (art. 13, §2°, b,
CP). Uma assungéo so6 tem lugar quando o delegado entra de fato no
exercicio da atividade assumida. O correlato abandono, pelo garantidor
originario, das atividades de controle sobre a fonte de perigo é que
fundamenta a constituicao da posicéo de garantidor no delegado. Essa
transferéncia de fungdes e tarefas implica, de um lado, a constituicdo de
um novo garantidor (o delegado/garantidor secundario ou derivado), de
outro, a exoneragao parcial do delegante (garantidor originario).

10 - A delegagéo pode ter, essencialmente, dois conteudos diversos:
a delegacgéo das atividades propriamente econdémicas (sua atividade-
fim) e a delegacéo da atividade ou funcgéo de vigilancia.

11 - Nos dois casos, tratando-se de manifestagdo do exercicio da
liberdade de organizagdo com pretensdo duradoura, ha dever de
manter a fonte de perigo dentro dos limites juridicamente permitidos.
Se o delegante nao tem mais por atribuicdo desempenhar as atividades
delegadas, tem, contudo, deveres de selegédo, instrugédo, organizacao,
supervisao e intervengao no especifico ambito de delegagéo.

12 - O principio da confianga tem aplicagdo no ambito das estruturas
verticais, de delegacao. A regra fundamental é a de que os envolvidos
podem confiar na atuagao correta dos demais, porém devem intervir diante
de sinais que tornem injustificada a confianga. 'O delegante sé pode
confiar no desempenho adequado das tarefas atribuidas ao delegado
quando cumprir seus deveres de escolha adequada do delegado, quando
o instruir corretamente e lhe der condigdes materiais para o desempenho
das tarefas abrangidas pelo ambito de competéncia delegado, mantendo,
porém, sempre alguma forma de superviséo sobre seu desempenho.

13 - Na delegacéo de tarefas de vigilancia, ha gradacéo na intensidade
dos deveres do garantidor. Os delegantes mais préximos da execugao
da tarefa tém deveres de supervisdo ativa, sendo exigivel a realizagao
de tarefas ativas de supervisdo de modo ordinario e periédico.
Delegantes mais distantes tém apenas deveres de supervisao reativa,
exigindo-se uma reacao diante de indicios de que esta em andamento
uma situagéo de perigo.

104 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.170
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3.2.3 A posicao de garantidor do Compliance Officer

No que concerne especificamente a posigédo de garante do compliance
officer, vale, desde logo, apontar que a mera existéncia do complian-
ce nao implica automatica transferéncia da posigédo de garantidor, e a
extensao de seus deveres — e, portanto, de suas responsabilidades —,
dependera da conformacgao da fungao de compliance no caso concreto.
A conformacao do setor de cumprimento de uma empresa pode apresen-
tar extensdo e caracteristicas diversas. Ao compliance officer pode-se
delegar, por exemplo, tdo somente os deveres de mapeamento dos ris-
cos, levantamento e acompanhamento de informagdes sobre as ativida-
des potencialmente arriscadas de cada setor da empresa ou ainda |Ihe
conferir poderes executivos, para que, além da detecgéo, possa realizar
a corregao necessaria. A empresa pode ter um setor préprio de com-
pliance ou pode contratar uma consultoria externa. Seguem-se assim
centenas de possibilidade de conformacoes, cujos reflexos em termos de
responsabilidade penal ndo comportam uma Unica resposta.

Em vista de tal realidade, ndo se pode fazer uma afirmagéo aprioristica
quanto a existéncia ou ndo da posigao de garantidor na pessoa do encar-
regado de vigilancia, ou mesmo avangar sobre o tema de seus deveres,
sem ter em conta a forma concretamente adotada para conformar o de-
sempenho da fungdo de vigilancia na empresa'®. Diante disso, quando
presentes os programas de compliance, os efeitos da delegacgéo, tanto
para o delegante quanto para o delegado, nas situagcdes que se carac-
terizam como omissao improépria, também se mostram como ponto a ser
analisado na aferi¢cdo da tipicidade subjetiva.

E conforme adverte Silveira’®, mesmo tendo em conta a possibilidade de
delegacao de responsabilidades (também penais) em sede empresarial,
€ de se observar que isso nao importa em pura e simples cessao com-
pleta de responsabilidades. Ha de se buscar um referencial dogmatico,
que explique quando se justifica uma imputagao e quando se justifica um
afastamento de responsabilidade. Aléem disso, os atos formais de cons-
tituicdo do compliance officer — o contrato, por exemplo — ndo implicam
automatica assungéao de responsabilidade, que somente se verifica com
a manifestagdo daquelas atribuigdes no plano fatico. Assim, se é possi-
vel afirmar que ha constituicdo de nova posi¢cao de garantia na pessoa
do compliance officer — que se torna garantidor por delegagéo, também
denominado de garantidor secundario —, também se pode afirmar que o

105 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.214.

106 SILVEIRA, Renato M. J. Direito Penal Empresarial: a omissao do empresario como crime. Belo Hori-
zonte: Ed. D’Placido, 2018. p.155-156.
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compliance officer ndo se torna necessariamente responsavel por evitar
todo e qualquer ilicito que possa se operar em uma empresa, hem se
encontra imune de responsabilizagdo o garante originario.

A extensao da delegacao, portanto, e o que efetivamente assumido no
plano fatico, dara o norte das responsabilidades, inclusive penais, do
compliance officer, remanescendo ao garantidor originario os deveres de
adequada selegdo do delegado; de lhe municiar com formagéo e infor-
magoes necessarias ao desempenho da fungéo, conferindo-lhe ainda os
instrumentos econémicos e materiais necessarios, bem como mantendo
vigilancia sobre as fungdes delegadas. Logo, conclui-se que, embora néo
se possa ter uma resposta genérica, aplicavel a todos os casos, quanto
a extensao da responsabilidade da posigao de garantidor do compliance
officer, pode-se, porém, afirmar que em todos os casos a analise deve
partir, necessariamente, da verificagdo dos concretos feixes de atribui-
¢Oes delegadas e sua conformagao no plano fatico, sem descurar ainda
do que remanesce ao delegante.

3.3 Demais pressupostos objetivos da omissaoimpropria

3.3.1 Situacao tipica, resultado, possibilidade de agir

Parte da doutrina nacional'’’, a partir da interpretacéo teleoldgica do art.
13, § 2°, do Cadigo Penal, aponta como pressupostos para a configura-
¢ao do tipo objetivo nos crimes omissivos improprios: a) a situagdo de
perigo para o bem juridico; b) a omissao da agao devida; c) o resultado ti-
pico; d) a posicéo de garantidor; e) a possibilidade de agir para a evitagéo
do resultado. Ha ainda outra corrente que defende serem necessarias
para sua configuracéo, além desses elementos, a relagéo de causalida-
de e a imputagdo objetiva do resultado'®. Assim, constatado o resulta-
do tipico, a determinacéo da posicao de garantidor € apenas o primeiro
passo para a afirmagao da responsabilidade, havendo que se perquirir
sobre o preenchimento dos demais pressupostos objetivos para, entao,
avangar-se na analise da tipicidade subjetiva e dos demais elementos
que compdem o conceito tripartite de crime.

O art. 13 do Caodigo Penal inicia sua redagédo com a mengao a resultado.
Assim, ha que se perquirir de que resultado se trata, havendo predo-
minantemente duas correntes que respondem de forma diversa a esse

107 Victor Costa, na obra ja referenciada, cita como exemplo desse posicionamento: MUNHOZ NETO,
Alcides. Os crimes omissivos no Brasil. Curitiba: UFPR, 1983, p. 23. Vide ainda: ROCHA, Ronan. Arelagéo
de causalidade no direito penal. Belo Horizonte:D'Placido, 2016, p. 183.

108 Nesse sentido os autores Victor Costa e Heloisa Estellita, nas obras ja citadas.
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questionamento: uma no sentido de que o resultado se refere a efetiva
alteracdo do mundo material, ou seja, a resultado naturalistico; outra que
compreende o resultado como acontecer tipico. Para essa primeira cor-
rente, ndo seria possivel, portanto, a violagdo de tipos penais de mera
conduta por meio da omiss&o impropria, solugdo que difere se adotada
a segunda corrente. Para Estellita, o legislador empregou a expressao
resultado com significado seméantico diverso, ora designando um even-
to naturalistico espago-temporalmente separado da conduta, ora como
acontecimento tipico. Para a referida autora, parece sustentavel que o
termo resultado utilizado no §2° do art. 13 seja interpretado como ofensa
(lesé@o ou perigo de lesédo) ao bem juridico, e sendo os tipos penais mol-
duras descritoras de condutas perigosas para bens juridicos, o resultado
nada mais seria que um acontecimento tipico’®.

Assim, pode-se sustentar que o dever de agir para impedir o resultado
possa ser traduzido no dever de evitar que alguém, na iminéncia de pra-
ticar uma conduta tipica, afete o bem juridico, ndo havendo, portanto, im-
pedimento ao reconhecimento da pratica de crimes de mera atividade por
meio da omiss&o impropria. Como exemplo, pode ser pensado o caso em
que o socio administrador — garante, portanto — intencionalmente deixa de
impedir que um funcionario oferega vantagem a um servidor publico (art.
333, CP) para que a empresa seja favorecida em uma licitagéo.

Esse dever de agirimposto ao garante surge quando se constata o risco
de lesdo a um bem juridico penalmente tutelado, impondo-lhe a obri-
gacao de realizar uma conduta determinada em beneficio de um bem
concretamente ameacgado; néo se trata, portanto, de um dever abstrato.
Logo, € a situagao de perigo para o bem juridico que faz surgir o dever
de agir, que, por outro lado, também esta atrelado a possibilidade juridica
de agir e a capacidade fisico real de poder fazé-lo. Nesse ponto, é perti-
nente a reflexdo sobre os impactos do compliance.

Nas empresas de médio e grande porte, na maioria das vezes, 0s
eventos e condutas que levam a resultados danosos ndo ocorrem na
presencga daqueles que estdo na posigao de garante, os quais, por sua
vez, dependem de um adequado fluxo de informagdes nesse ambiente
para a tomada de decisdes e a realizagcao de acbes de forma temporal-
mente suficiente ao impedimento desses resultados.

O garante tem, por outro lado, o dever de buscar essas informagdes, nao
podendo simplesmente alegar que os fatos ndo chegaram ao seu conhe-
cimento ou mesmo criar barreiras a essa chegada.

109 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.238.
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Quando da implementacado de um setor de compliance, ha delegacao
dos deveres de vigilancia, com possibilidade de criagdo de nova posigao
de garantia no agente delegado, subsistindo ao garantidor originario
aqueles deveres ja anteriormente pontuados. Mas, adequadamente im-
plantado e néo se tratando de compliance de fachada, deve ser verifica-
do se, no caso concreto, a situacao de perigo que aciona o dever de agir,
de fato, chegou ao conhecimento do garantidor com poderes executivos/
diretivos para impedi-lo, ou mesmo se tais poderes foram delegados ao
compliance officer, pois, conforme também ja destacado nos itens ante-
riores, varias podem ser as configuragdes dos feixes concretos de atua-
¢ao delegados a tais profissionais.

Por fim, esse dever concreto de agir também é determinado pelo tipo
concretamente violado, de modo a se poder analisar qual(is) era(m) a(s)
conduta(s) que se poderia exigir do garante e que foi omitida. Podem-se
extrair os seguintes exemplos da doutrina: se se trata de estelionato, o
garantidor deve agir para evitar o dano patrimonial (art.171, CPB); se se
trata de crime ambiental de poluicéo, deve agir para evitar a mortandade
de animais ou a destruicao da flora (art. 54, Lei 9.605/98); se de corrup-
¢éo ativa, para que nao seja feita a oferta ou a promessa de vantagem
indevida a funcionario publico (art. 333, CPB), etc.'®

3.3.2 Causalidade e imputacao objetiva

Conforme anteriormente apontado, parte da doutrina defende que a cau-
salidade e a imputagéo objetiva também integram o tipo objetivo da omis-
sao impropria. Discute-se ainda se ha uma verdadeira causalidade na
omissao (naturalistica), ou se esta seria tdo somente normativa. O tema
tem suscitado debates e existem monografias especificas'!, de modo que
aqui sera preterido maior esforgo argumentativo para somente apresentar
as principais teorias existentes, visto que a opgao por um ou outro cami-
nho impacta a subsequente analise subjetiva, especialmente na admis-
sdo do dolo eventual'2. Segundo Luis Greco'3, acerca da causalidade
entre omissé&o e resultado, ha duas correntes principais e antagbnicas. A
primeira, denominada de teoria da evitabilidade, sustenta que o resultado

110 Exemplos extraidos da obra de Heloisa Estellita, ja referenciada, p.252.

111 Cf. ROCHA, Ronan. A relacdo de causalidade no direito penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2016; GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputagdo objetiva nos crimes omissivos improprios.
Sé&o Paulo: Marcial Pons, 2018.

112 Conferir item 3.4.1 do capitulo 3

113 GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputagao objetiva nos crimes omissivos improprios. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2018.

246 » MPMG Juridico



somente pode ser imputado ao omitente se a pratica da conduta devida
tivesse impedido o resultado com uma probabilidade préxima da certeza.
Em sentido contrario, a chamada teoria da diminuigdo do risco contenta-se
com a criagdo de uma chance de salvamento. Ainda conforme Greco'#;

A opinido majoritaria, que rejeita auténtica causalidade nas omissoes,
reporta-se, sobretudo, ao brocardo latino ex nihilo nihil fit.: uma
omissdo, como um nada, também nada faz surgir [...]. A corrente
contraria responde que essa concepgao, se baseia em uma misteriosa
compreensdo da causalidade como forga eficiente, compreensao
que desconhece que a causalidade é simplesmente uma relacdo
condicional légica. Omissdes, assim como comissdes, poderiam
constituir uma condicédo, a saber, uma condi¢cdo negativa, de modo
que nada impediria fosse elas consideradas causa.

Tal discussao se limita aos crimes omissivos improprios, porquanto es-
ses sao delitos de resultado, ao passo que 0s crimes omissivos proprios
sdo crimes de mera conduta, cuja tipicidade objetiva se perfaz com a
omissao da agao devida, prescindindo do resultado naturalistico.

O Direito brasileiro adotou, conforme se depreende do caput do art. 13
do CP, a Teoria da Equivaléncia das Condi¢des. Todo evento que con-
corre para o resultado € considerado causa dele. Nao ha sentido, pois,
em se diferenciar causa do resultado e condigdo do resultado, porque
todas elas séo consideradas igualmente necessarias para a ocorréncia
do multirreferido resultado™®. Ademais, no caput do mencionado artigo,
o legislador optou por igualar, normativamente, agéo e omisséo, dizendo
que se considera causa a agao ou omissao sem a qual o resultado néo
teria ocorrido. Segundo parte da doutrina'', a teoria da conditio sine qua
non nos crimes omissivos improéprios seria aplicada com um raciocinio
hipotético em sentido inverso do realizado nos crimes omissivos. Assim,
se acrescentaria hipoteticamente a conduta omitida e se verificaria se o
resultado teria sido eliminado. Se o resultado persistir, ndo se reconhe-
ceria a relagédo de causalidade e, portanto, a possibilidade de responsa-
bilidade do omitente. Nessa linha de raciocinio, a relagdo entre resultado
tipico e omissao impropria seria denominada de nexo de evitagao.

Nessa ordem de ideias, tal raciocinio se compatibiliza, portanto, com a
teoria da evitabilidade. Como outra vertente, a teoria da diminuigdo do
risco ndo exige probabilidade proxima da certeza, mas apenas que a

114 GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputagao objetiva nos crimes omissivos impréprios. Sédo
Paulo: Marcial Pons, 2018. p.18.

115 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. S&o Paulo: Atlas, 2015b. v.1. p.44.
116 Ronan Rocha, na obra ja referenciada, aponta os seguintes autores como alguns dos defensores des-

se posicionamento: ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro; p.176; ROXIN,
Claus; RUDOLPHI, Hans-Joachim; FRISTER, Johannes, dentre outros.
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omissao da acgéo devida tenha diminuido ou eliminado as chances de
salvamento do bem juridicamente protegido.

Greco defende essa vertente, aduzindo que a teoria da diminui¢do do
risco é razoavel do ponto de vista politico-criminal, pois ela evita cartas
brancas para a falta de cuidado em ambitos perigosos; é fundada de uma
perspectiva dogmatica, porque pode ser reconduzida as consideragoes
que sustentam a prépria ideia de desvalor do resultado; e, frente a ela,
ndo ha nenhuma objecéo decisiva'’. Ainda segundo o professor da Uni-
versidade Humboldt, dois principais argumentos podem ser opostos a
teoria da evitabilidade: o primeiro € que, na pratica, raramente se poderia
afirmar com 100% de certeza (ou muito préximo disso) que a realizagao
da conduta omitida teria evitado o resultado; isso praticamente inviabili-
zaria a imputacéo do resultado a omissado. Além disso, tal formula nega-
ria protecao ao bem juridico justamente quando ela &€ mais necessaria.

A teoria da imputacao objetiva, por sua vez, desenvolvida na atualidade
principalmente por Claus Roxin, tem como suporte a criagédo ou o incre-
mento de risco proibido relevante em relagdo a um bem juridicamente
protegido. Segundo o professor aleméo, “pode-se, portanto, dizer, resu-
midamente, que a imputagao ao tipo objetivo pressupde a realizagao de
um perigo (criado pelo autor) ndo amparado por um risco permitido e
compreendido pelo alcance ao tipo penal”'®. Tem-se, portanto, trés pla-
nos de exigéncias: criagdo de um risco nao permitido, realizagéo do risco
nao permitido e alcance do tipo. A teoria foi criada a partir da ideia de
uma limitagdo normativa ao nexo de causalidade, evitando-se o regresso
ad infinitum que muitos atribuem a teoria da conditio sine qua non. Nao
obstante, a maioria dos exemplos'® que sao trazidos pela doutrina como
situagcbes problematicas se adotada a teoria da equivaléncia dos ante-
cedentes causais pode ser resolvida no plano subjetivo, ou seja, pelo
alcance da vontade e finalidade da conduta do agente.

Além disso, deve-se ter em conta a realidade legislativa em que a teoria
foi desenvolvida, uma vez que o artigo do Cédigo Penal Alemao'® néo
possui disposicbes semelhantes aquelas previstas nos paragrafos 1° e

117 GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputagdo objetiva nos crimes omissivos improprios. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2018. p.40

118 ROXIN, Claus apud ROCHA, Ronan. A relagdo de causalidade no direito penal. Belo Horizonte: Edi-
tora D’Placido, 2016. p.51.

119 Vide, a titulo de exemplo, as criticas e exemplos trazidos por Santiago Mir Puig. MIR PUIG, Santiago.
Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais: 2004. p.186-197.

120 O §13 do Codigo Penal Alemao dispde: “Quem omite impedir a consumagéo de um tipo penal, sera
apenado segundo este Codigo, sempre que juridicamente tenha que responder porque nédo se produza a
consumagao e quanto o omitir corresponda a realizagdo de um tipo penal através de um fazer”. Tradugao
extraida de BIERRENBACH, Sheila. Crimes omissivos impréprios. Uma analise a luz do Codigo Penal
Brasileiro. Belo Horizonte: Ed. Delrey, 2002. p.56
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2° do art. 13 do Cadigo Penal Brasileiro, que tratam, respectivamente,
da limitacdo do nexo de causalidade diante da existéncia de concausas
relativamente independentes e das posi¢cdes de garantidores.

Diante disso, o raciocinio que se desenvolve no item seguinte, acerca
dos reflexos do compliance, parte da consideragéo do perfazimento do
tipo objetivo com a existéncia da situagdo de perigo para o bem juridico,
a omissdo da acgao devida, o resultado tipico, a posi¢éo de garantidor e a
possibilidade de agir para a evitagdo do resultado. Quanto a causalidade,
contenta-se com a diminuigao risco para, no passo seguinte, ou seja,
o tipo subjetivo, analisar como os programas de conformidade podem
influir na formacao do conhecimento e da vontade como elementos ne-
cessarios a conformacgao do dolo.

4. Compliance e tipicidade subjetiva

Depois de sistematizarmos nos itens anteriores um pouco do que existe na
doutrina sobre os pressupostos objetivos da omissao propria, bem como
as definigbes e finalidades do compliance, debrugamo-nos agora sobre o
objetivo principal do presente estudo: analisar os reflexos das praticas de
compliance na caracterizagéo do elemento subjetivo na omissao impropria
do garantidor. Assim, repisamos a hipotese apresentada na introdugéo:
na medida em que as praticas de compliance desenvolvidas no ambito
das instituicdes — publicas ou privadas — tém por finalidade fazer cumprir
as normas legais e diretrizes politicas estabelecidas para as respectivas
atividades, identificando e corrigindo os desvios, prevenindo riscos e os
mantendo dentro dos limites permitidos, ndo ha como se atribuir dolo omis-
sivo ao garante quando, a despeito da adogao das medidas devidas e
possiveis, ha afetacao do bem juridico.

Em um Estado Democratico de Direito — aqui entendido como um Estado
submetido ao império das leis e da Constituicdo, onde o Direito Penal é
empregado ndo apenas para a protegdo de bens juridicos, mas como
limitador do poder estatal sobre a liberdade dos cidadaos —, € impres-
cindivel o conceito de tipicidade como instrumento de garantia e pressu-
posto do cumprimento do principio da legalidade. Nesse sentido, séo as
palavras de Claudio Brandao'":

A tipicidade € cumprimento do proprio principio da legalidade porque
ela tem a fungdo de garantia. Somente sera possivel imputar uma
pena como consequéncia juridica de uma conduta criminosa caso a
mesma esteja prevista em lei; dessarte a necessidade de adequacgéo
da conduta a lei garante a ndo incriminagdo de todas as outras
condutas que ndo sejam tipificadas.

121 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010. p.164.
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Desde o paradigma Finalista, o elemento subjetivo (dolo e culpa) integra
a tipicidade, que passou a ter dois aspectos'?: o objetivo e o subjetivo.
Os requisitos da tipicidade objetiva na omisséo propria ja foram aborda-
dos no item anterior. Analisaremos agora a tipicidade subjetiva, e, apesar
de o estudo do dolo ja ter sido revisitado inumeras vezes pela doutri-
na nacional e estrangeira, acredita-se que ainda ha espaco para uma
abordagem no presente trabalho, tendo em vista que a modificagao dos
dados da realidade pode comprometer ou apresentar nuances diversas
para sua afericdo, como é o caso do compliance.

4.1 Elemento subjetivo no Finalismo

Sendo a agdo humana a pedra angular da Teoria do Crime'?3, Hans Wezel
acabou por realinhar toda a teoria do delito ao modificar a compreenséo da
conduta humana. No desenvolvimento de sua teoria, o professor da Uni-
versidade de Bonn manteve a estrutura tripartite do delito (tipicidade, anti-
juridicidade e culpabilidade), mas reordenou seus elementos, alargando o
conteudo da tipicidade, nela incluindo o dolo e a culpa, antes componentes
da culpabilidade. Acerca da conduta humana, discorre Wezel'?:

A acdo humana é exercicio de uma atividade final. A agéo é, portanto, um
acontecimento final e ndo puramente causal. A finalidade, o carater final
da acéo, baseia-se no fato de que o homem, gragas a seu saber causal,
pode prever, dentro de certos limites, as possiveis consequéncias de sua
conduta, designar-lhe fins diversos e dirigir sua atividade, conforme um
plano, a consecucéo desses fins. Gragas ao seu saber causal prévio, pode
dirigir seus diversos atos de modo que oriente o suceder causal externo
a um fim e o domine finalisticamente. A atividade final € uma atividade
dirigida conscientemente em raz&o de um fim, mas € a resultante causal
da constelagdo de causas existente em cada momento. Afinalidade &, por
isso — dito de forma grafica — “vidente”, e a causalidade, “cega”.

Segundo aponta Wezel, o ponto de partida equivocado da doutrina da
acao causal tem consequéncias de grande transcendéncia na teoria do
delito. Segundo o jurista alemé&o, nos delitos dolosos, a teoria causalis-

122 Wezel sustentava que o tipo objetivo néo é objetivo no sentido de alheio ao subjetivo, mas no sentido
de objetivado, compreendo aquilo do tipo que tem que ser encontrado objetivado no mundo exterior.
WEZEL, Hans apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, parte geral. v.01. 25% ed. Sdo
Paulo: Ed. Saraiva, 2019. p.372.

123 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal- parte geral. 2%ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010, p.135.
124 WEZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introdugéo a doutrina da agéo finalista. Sao Paulo:

Ed. Revista dos Tribunais, 2001. p.27, grifos no original.
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ta'?® desconhece que o dolo é uma espécie de vontade final de realiza-
¢ao, a saber, a vontade final de realizacdo “das circunstancias de fato
de um tipo legal”; que o dolo, por conseguinte, como elemento da agéo,
€ ja parte integrante da acédo tipica e que esta se compde, portanto, de
elementos objetivos (externos) e subjetivos (animicos)'?.

Como o Direito Penal ndo cria o conceito de conduta humana, mas o reti-
ra do mundo fenoménico dos fatos'?”, e como o agir humano é regido por
sua vontade, os estudos de Wezel — ao alargar o conteudo da tipicidade,
nela introduzindo o elemento subjetivo —, contribuiram fortemente para
a consolidagdo da tipicidade como instrumento de limitagdo'® do atuar
punitivo do Estado. A vontade dirigida a um fim, em sentido técnico-juri-
dico, é a propria forma normal de dolo. Desse modo, a agao que realiza
um tipo legal de crime precisa conformar-se tanto objetiva como subjeti-
vamente com a tipicidade finalista que o Direito Penal absorveu a partir
das teorizagdes de Wezel'?°. Nessa perspectiva, adotando nosso Codigo
Penal a Teoria Finalista™, e ndo sendo possivel dissociar o elemento
subjetivo da tipicidade, somente com o preenchimento pela conduta (co-
missiva ou omissiva) de ambos os seus aspectos (objetivo e subjetivo) é
que se permite avangar no método'' penal para analisar a coexisténcia

125 Para a teoria causalista, a acdo é o movimento corpéreo voluntario que causa modificagdo no mundo exterior.
Ateoria causalista limita a fungéo da agéo a atribuigdo de uma modificagdo no mundo exterior decorrente de uma
voligdo. [...]. Afalha da teoria causalista da agéo é que ela esvazia o contetdo da vontade. A intengdo dos causa-
listas & imputar todos os juizos objetivos a acao tipica e antijuridica e todos os juizos subjetivos a culpabilidade.
BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010. p.137-138.

126 WEZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Uma introducéo a doutrina da acéo finalista. Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2001. p.36, grifos no original.

127 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense. 2010. p.135.

128 Conforme Brandao, através da teoria finalista, Welzel objetivava romper com o direito penal nazista.
Para isso, n&o era suficiente retornar ao estagio dogmatico anterior ao nazismo, mas era preciso modifi-
car a propria dogmatica. Dizia Wezel que “se desejamos, porém, superar a corrupgao do direito operada
pelo totalitarismo, ndo podemos simplesmente retornar ao estado existente antes de sua aparigdo, mas
devemos examinar a doutrina precedente, que em parte nés mesmos tinhamos defendido, ou na qual,
crescemos, recercando os seus limites”. WEZEL, Hans apud BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal:
parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense. 2010. p.138.

129 COLEN, Guilherme Coelho. O dolo no contexto estrutural da tipicidade. 2014. Tese (doutorado em
Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Pernambuco, 2014. f.59.

130 Isso pode ser constatado, por exemplo, com a redacéo do artigo 20, a partir da reforma da parte geral do
CP, realizada pela Lei 7.209/84: O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas
permite a punig¢&o por crime culposo, se previsto em lei. O dolo, na lei brasileira, portanto, encontra-se no tipo.

131 A teoria do crime, ao estabelecer critérios de identificagcéo do que é delito e, por conseguinte, para
a imputagado de sua consequéncia, a pena, representada um método, pois funciona como o “caminho”
para se chegar ao seu conceito”. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao
giro conceitual do método entimematico. Coimbra: Almedina, 2015. p.188. Assim, percorrendo o método
penal, o primeiro elemento a ser analisado para se caracterizar uma conduta como crime € a tipicidade
e (e somente se) tal juizo de adequacao for realizado, é que se realizam os juizos posteriores. Logo, o
preenchimento de cada elemento é condi¢édo e pressuposto para a analise dos demais.
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dos demais componentes do crime (antijuridicidade e culpabilidade) e,
portanto, se afirmar a possibilidade de aplicagdo de pena.

4.2 As teorias do dolo

Um estudo aprofundado sobre as teorias do dolo abarcaria a abordagem
das teorias volitivas e cognitivas do dolo, o que n&o é propriamente o ob-
jetivo do presente trabalho'™2. Em apertadissima sintese, para as teorias
volitivas, o dolo € composto pela representagéo e pela vontade. Para as
teorias cognitivas, seria suficiente a representagdo, sem vontade psico-
I6gica, bastando uma atribuicdo normativa da vontade. Em que pese a
existéncia dessa discussao sobre o elemento volitivo ser ou ndo necessa-
rio a configuragéo do dolo, em nosso pais ndo se trata de mera exigéncia
doutrinaria ou jurisprudencial, mas decorre de expressa previsao legal nos
arts. 18, inciso |, e 20, caput, do Cédigo Penal. O legislador brasileiro optou
pela definigdo do dolo, prevendo que o crime sera doloso quando o agente
quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo (art.18, I, CP).

O dolo é definido pela maior parte da doutrina brasileira como consciéncia
e vontade de realizagéo dos elementos objetivos do tipo. Existem, portan-
to, dois elementos no dolo, o primeiro elemento é de ordem intelectiva: a
consciéncia; o segundo elemento é de ordem volitiva: a vontade™3. A cons-
ciéncia € o conhecimento, € a possibilidade de representacdo do que é
querido, sendo, portanto, a moldura da vontade. A primeira modalidade de
dolo (querer o resultado) é chamada de dolo direto. Adotou-se aqui a teoria
da vontade, porque identifica o dolo com a intengéo*. A segunda modali-
dade de dolo (assumir o risco de produzir o resultado) é chamada de dolo
eventual. Com relagdo a essa modalidade de dolo, adotou-se a teoria do
consentimento, que afirma haver o dolo sempre que o agente representar
mentalmente o resultado e consentir com a sua ocorréncia, assumindo o
risco de produzi-lo™®. O querer é a estrutura que dirige finalisticamente a
conduta e representa a forma normal de dolo. A defini¢cdo legal do instituto,
portanto, traduz no plano positivo a concepgao da teoria finalista'®.

132 Remetemos aqui o leitor as obras de COSTA, Pedro Jorge. Dolo penal e sua prova. Sao Paulo: Ed.
Atlas, 2015; VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sao Paulo: Ed. Marcial Pons, 2017.

133 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense. 2010. p.172.
134 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. v.1, p.69
135 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. v.1, p.70

136 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. v.1, p.66
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4.3 Espécies de dolo

A conceituagéo de dolo trazida pelo mencionado art. 18 do CP englobou
as duas espécies de dolo, ou seja, o dolo direto e o indireto, também cha-
mado de eventual. No dolo direto, o agente quer o resultado representado
como fim de sua acdo. O objeto do dolo direto é o fim proposto, os meios
escolhidos e os efeitos colaterais representados como necessarios a rea-
lizagéo do fim pretendido™’.

O dolo direto pode ser classificado como dolo de primeiro grau ou dolo de
segundo grau. O dolo direto de primeiro grau diz respeito ao fim pretendi-
do pelo agente como resultado de sua conduta. O dolo direto de segundo
grau diz respeito aos danos colaterais necessarios a obtengéo do fim
pretendido pelo agente, efeitos esses previstos e aceitos pelo agente,
embora ndo necessariamente queridos. No dolo eventual, o agente pre-
vé o resultado como provavel ou, ao menos, como possivel, mas, apesar
de prevé-lo, age aceitando o risco de produzi-lo por considerar mais im-
portante sua agéo que o resultado'.

Para Wezel, o dolo eventual se situa na linha intermediaria entre a possi-
bilidade e a probabilidade absoluta, logo, o sujeito ndo confia no poder de
evitagao do resultado, ao contrario, ao adotar uma desidia em face de sua
realizagdo, assume o risco de produzi-lo™°. Qualquer modalidade de dolo
implica a criagdo de risco desaprovado ao bem juridico. No dolo direto,
essa criagao é consciente e voltada a obtengao do fim pretendido. No dolo
eventual, o risco também é consciente, embora o agente nao queira o re-
sultado, mas se porta de forma indiferente a ele, prosseguindo na conduta
desejada. Embora o legislador tenha optado pela definicdo do dolo, tra-
zendo-o expressamente no Cédigo Penal, como alhures mencionado, néo
define, contudo, em relagdo ao dolo eventual, no que consiste a assungao
do risco, dependendo tal conceito de valoragao do intérprete.

Eduardo Viana, depois de analisar diversas decisdes dos tribunais supe-
riores brasileiros, afirma que em tais decisdes ndo ha clara precisdo do
que se entende por assungdo de risco'. Segundo o autor:

137 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, parte geral. V.01. 25% ed. Sao Paulo: Ed.
Saraiva, 2019. p.372, grifos no original

138 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, parte geral. V.01. 252 ed. Sao Paulo: Ed.
Saraiva, 2019. p.374, grifos no original

139 WEZEL, Hans apud COLEN, Guilherme Coelho. O dolo no contexto estrutural da tipicidade. 2014.
Tese (doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Pernambuco, 2014. f.117.

140 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Ed. Marcial Pons, 2017. p.355.
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Ressalvadas algumas timidas tentativas de concretizagdo de
assuncdo de risco como sinal de indiferenca em relacdo ao bem
juridico, é bastante comum encontrar somente a referéncia de que a
configuragédo do dolo consiste na vontade livre e consciente de expor
a perigo com o conhecimento de que sua conduta podera acarretar o
resultado. Em uma sentenga™': “O dolo, embora eventual, é sempre
dolo, ou seja, ha o fato volitivo”. Mas é de se perguntar, o que significa
exatamente essa assungdo do risco? Se assumir o risco é correr
o risco de uma possivel lesdo ao bem juridico, a questdo se torna
problematica quando o caso a ser valorado envolver pessoas que
estéo acostumadas a situagées de risco’.

Prosseguindo nas pertinentes criticas, Viana ainda adverte que, além
da auséncia de concretizagdo do substitutivo do querer, no caso, a as-
sungéo do risco, os tribunais também nao apontam indicadores para a
intensidade do perigo criado e, depois de trazer exemplos que contextu-
alizaram tal problematica, conclui que:

A rigor, se se quiser insistir no dolo como vontade, a jurisprudéncia
precisa(ria) tomar posicdo sobre dois pontos distintos: primeiro, explicar
0 que se entende por assungao do risco; depois, identificar que nivel de
intensidade do risco precisa ser reconhecido pelo agente para que se
possa falar em dolo. Enquanto isso néo é feito, e para seguir rigorosa
e cientificamente a jurisprudéncia dos tribunais temos que admitir
que a representacao de qualquer risco ja implique imputagéo a titulo
de colo eventual, ou, no minimo, uma tentativa. Resultado: a pretexto
de limitagdo do ambito do dolo recorrendo-se a vontade, os tribunais
terminam por expandi-la. Bem se vé que ha muito o que concretizar. Por
enquanto, a férmula do dolo como assungéo do risco, tal como aplicada
pelos tribunais, expressa um rigoroso deserto conceitual'*.

Essa falta de definigao de critérios seguros pela jurisprudéncia brasileira
também é denunciada por Colen'#, para quem a praxis juridica revela
indesejavel inseguranca e elasticidade na identificagdo do dolo eventual.
Para a hipotese trabalhada no presente estudo, tal aspecto, ou seja, a
compreensao dos limites da assung¢ao do risco, se mostra relevante, na
medida em que o compliance tem justamente a finalidade de mapear
0s riscos nas atividades empresariais, mantendo-os dentro dos limites
legalmente permitidos.

141 STF: HC 114223 — SP, rel. Min. Teori Zavaski, p.3, nota do autor
142 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sao Paulo: Ed. Marcial Pons, 2017. p.355, grifos no original
143 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sao Paulo: Ed. Marcial Pons, 2017. p.357, grifos no original

144 COLEN, Guilherme Coelho. O dolo no contexto estrutural da tipicidade. 2014. Tese (doutorado em
Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Pernambuco, 2014. .130.

254 « MPMG Juridico



Nesse ponto — e até em termos semanticos — risco € a probabilidade do pe-
rigo. Assim, compreendemos que a assungao do risco para a produgao do
resultado, presente na defini¢céo legal de dolo eventual, seria a potencializa-
¢ao do perigo para o bem juridico penalmente tutelado na esséncia do tipo
penal'. Além dessa dificuldade de compreenséo e delimitagdo do contetdo
da assuncao e da intensidade do risco no dolo eventual, ha também grande
zona de tenséo na diferenciagéo entre dolo eventual e culpa consciente.

Segundo Juarez Tavares, a distingéo entre dolo eventual e culpa cons-
ciente continua sendo um dos pontos mais controvertidos e nefralgicos
da teoria do delito'™®. Para o referido autor, para se estabelecer essa
distingdo, deve-se partir de dois pressupostos: o primeiro, de que o dolo
eventual é, legalmente, equiparado ao dolo direto em relagéo aos seus
efeitos, o0 que quer dizer que no dolo eventual deve haver um grau de
intensidade no tocante ao processo de produgao do resultado que tenha
carga equivalente a do dolo direto'¥. Tavares ainda explica que isso leva
a conclusao de que o dolo eventual deve ter uma base normativa que
justifique sua inclusdo no ambito volitivo do sujeito, e que essa equiva-
Iéncia faz cair por terra qualquer teoria que pretenda equaciona-lo exclu-
sivamente nos amplos limites de seu elemento intelectivo.

O segundo pressuposto é de que no dolo eventual o agente deve ter re-
fletido e estar consciente acerca da possibilidade da realizagdo do tipo'*®
e, segundo o seu plano para o fato, se tenha colocado de acordo com o
fato de que, com sua agao, produzira uma lesdo ao bem juridico™®. Ainda
prosseguindo nos ensinamentos de Tavares, na culpa consciente, o agente
também esta ciente da possibilidade de realizagao do tipo, mas como nao
se colocou de acordo com a produgéao do resultado lesivo, espera poder evi-
ta-lo ou confia na sua n&o ocorréncia. A distingéo, assim, deve processar-se
no plano volitivo e ndo apenas no plano intelectivo do agente'™.

Na culpa consciente, o agente acredita de modo sincero que conseguira
evitar o resultado previsto, mas ndo o aceita como possivel, adotando
as medidas que entende como adequadas. No dolo eventual, o agente

145 Cf. COLEN, Guilherme Coelho. O dolo no contexto estrutural da tipicidade. 2014. Tese (doutorado em
Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Pernambuco, 2014.

146 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3%ed. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2003. p.346.

147 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3%ed. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2003. p.346.

148 Tavares explica que essa € uma nota comum a todas as teorias que pretendem estabelecer critérios
de diferenciagdo entre o dolo eventual e a culpa consciente. TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 32
ed. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2003. p.346, grifos no original.

149 ROXIN, Claus apud TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3% ed. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2003. p.346.

150 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 32 ed. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2003. p.347.
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até pode torcer para que o resultado ndo ocorra, mas ndao age de modo
especial e, sendo seu objetivo a agdo em si, tolera que resultados dano-
sos possam advir. Tal diferenciagdo, nem sempre simples, repita-se, € de
extrema relevancia na praxis, tendo em vista a diferenga de intensidade
da resposta punitiva estatal diante de agbes dolosas e culposas, além do
fato de que apenas uma pequena parcela dos crimes da parte especial
do Codigo Penal e da legislacéo esparsa tem natureza culposa. Nes-
sas situagoes limite, o compliance podera ser decisivo para determinar a
fronteira da imputacao subjetiva.

4.4 0 dolo na omissao impropria

Como ja mencionado no item anterior, a conformagao da conduta humana
ao que se denomina de omissao impropria possui caracteristicas peculia-
res, uma vez que, enquanto nos crimes comissivos € omissivos proprios
a verificagédo da tipicidade se da com a subsungéo da conduta a um dis-
positivo da parte especial’®!, a omissao imprépria demanda a conjugagdo
de um tipo comissivo, com as disposigdes do art. 13 do CP. Tal diferenca
de estrutura do tipo objetivo acaba por refletir na analise do tipo subjetivo,
visto que o conhecimento do agente também devera abranger a posigéo
de garantia e a conduta necessaria a evitagao do resultado tipico.

Segundo o préprio Wezel'%2:

[...] 2 omiss&o n&o é propria nem a causalidade nem a finalidade (atual),
por isso falta uma vontade de realizagédo orientada a um omitir, e com
isto falta também um dolo de fato, no sentido dos delitos de comisséao.
O que se costuma denominar omissao querida é, na realidade, um
omitir consciente, uma omissdo com a consciéncia de poder atuar.

A acéo se realiza no mundo real, isto €, no mundo exterior, assim cha-
mado em oposi¢ao ao plano interior do agente, isto €, o plano da subjeti-
vidade, da consciéncia da vontade. O que acontece no mundo exterior é
percebido pelos érgados do sentido e pode ser descrito'. Por outro lado,
€ impossivel se aferir diretamente a atitude interna do individuo por meio

151 Salvo, ¢ claro, as hipéteses de concurso de agentes e modalidade tentada, que também dependera
da conjugagao com normas da parte geral do CP.

152 WEZEL, Hans apud BIERRENBACH, Sheila. Crimes omissivos impréprios. Uma andlise a luz do
Cadigo Penal Brasileiro. Belo Horizonte: Editora Delrey, 2002. p.94

153 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. Coimbra: Ed. Aimedina, 2015.
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dos sentidos, e a analise de sua intencao (plano subjetivo) também par-
tira da conduta, ou seja, a partir do plano objetivo, se atribuira a direcéo
da vontade e a existéncia ou néo do dolo.

Nao sem motivo, Mir Puig'* adverte acerca da relagdo de interdepen-
déncia entre os aspectos objetivo e subjetivo da tipicidade, aduzindo que
tal distingdo é relativa. A parte objetiva do tipo depende de elementos
subjetivos, como o conhecimento que o sujeito possui da situagéo e da
intencao por ele manifestada. O autor afirma ainda que se poderia ques-
tionar a corregao de tal distingao, talvez reminiscéncia a ser superada da
divisdo causalista do delito em uma parte objetiva e outra subjetiva. Ain-
da segundo Mir Puig, se for mantida a divisdo, por razdes pedagdgicas,
deve-se entendé-la de forma flexivel e com a condigéo de que se advirta
acerca da interdependéncia entre o objetivo e o subjetivo.

Tome-se o exemplo do individuo que dispara diversas vezes contra ou-
trem. Ainda que nao logre atingir, ferir ou matar seu alvo, tal circunstancia
(objetiva) — modo de agir, disparando diversas vezes — leva a conclusado de
que sua intengao era homicida. Ocorre que tal constatagdo — do objetivo
para se chegar ao subjetivo —encontra especial dificuldade na omissao,
visto que se estara diante de uma inagdo daquele que, se encontrando na
posicao de garantidor, deixa de realizar a agéo esperada e exigida para a
evitacao do resultado danoso. Como leciona Juarez Tavares:

Diferentemente dos crimes comissivos, nos quais o dolo deve orientar-
se arealizagao da acao tipica, nos crimes omissivos o dolo se expressa
como a decisdo acerca da inagéo, com a consciéncia de que o sujeito
poderia agir para evitar o resultado e sua agéo era, pois necessaria a
impedi-lo, com probabilidade nos limites da certeza. E insuficiente, por
conseguinte, para reconhecer o dolo, a mera consciéncia da situacao
fundamentadora do dever de agir ou o conhecimento do seu poder de
fato para realizar a conduta omitida, como queria Wezel. Mais do que
isso, sera necessario demonstrar que o sujeito incluiu na sua deciséo
a ndo execugao da agado possivel e necessaria. 1%°

Sintetizando ainda os requisitos trazidos por Tavares para analise da im-
putacao subjetiva nos crimes omissivos, temos que o omitente deve co-
nhecer todas as circunstancias que compdem a chamada situagéao tipica
€, nos crimes omissivos improéprios, ainda dados faticos que fundamen-

154 MIR PUIG, Santiago. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribu-
nais: 2004. p.183.

155 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p.393
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tam sua posicéo de garantidor. Em relagdo a ocorréncia do resultado, o
omitente deve saber, diante das circunstancias objetivas que sao apre-
sentadas, que o resultado tipico ira acontecer, qual conduta deve realizar
dentro das atividades possiveis e representar que, com essa conduta
especifica e possivel, sera evitado ou impedido o resultado, com proba-
bilidade nos limites da certeza'®.

Para Bierrenbach'’, a vontade, integrante do dolo, deve manifestar-se
na resolucao por parte do omitente de permanecer inativo, estendendo-
-se ao resultado descrito no tipo, no caso do dolo direto, e na aceitagéo
do risco da superveniéncia do resultado, no dolo eventual. Ainda, para a
autora, o dolo na omissao pode apresentar-se idéntico ao da comissao,
sendo possivel vislumbrar uma verdadeira finalidade no omitir.

4.4.1 Compatibilidade do dolo eventual e a posicao de
garante

Diverge a doutrina acerca da admissibilidade do dolo eventual na omisséo
impropria, e aqui também a interdependéncia entre os aspectos objetivos
e subjetivos da tipicidade fica evidente quando, na analise do dolo na omis-
sao impropria, verifica-se o impacto direto da causalidade na aferigao da
compatibilidade do dolo eventual nesses casos. Para Tavares, embora o
art. 13 do Cadigo Penal trace os elementos de uma orientagao objetiva de
conduta, para efeitos de sua imputagao objetiva no ambito do respectivo
tipo de delito, sua férmula de causalidade interfere também na orientagdo
subjetiva e, pois, na imputagao subjetiva's®. Leciona o referido autor®:

O problema em relagédo ao dolo eventual, quando ao sujeito seja
indiferente a ocorréncia do resultado ou quando ele o deixe ao acaso,
tem nos delitos omissivos uma outra particularidade. A questdo é como
compatibilizar essa indiferenga com a exigéncia de que o sujeito, para
atuar com dolo, tem que ter a vontade de n&o realizar a conduta devida,
conhecendo sua relagdo de necessidade e probabilidade nos limites
da certeza para com o resultado. [...] deixar o resultado ao acaso nao
basta. Bastaria se fosse adotada a teoria que o sedimenta apenas na
representagcdo acerca da diminuicdo das chances de sua producgéo,

156 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018. p.393-394. Adota Ta-
vares, quanto a causalidade omiss&o, a Teoria da Evitabilidade, conforme mencionado no capitulo anterior.

157 BIERRENBACH, Sheila. Crimes omissivos impréprios. Uma analise a luz do Cédigo Penal Brasileiro.
Belo Horizonte: Ed. Delrey, 2002. p.95.

158 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018. p.396, grifamos

159 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018. p.396-397
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caso a conduta n&o fosse realizada. Mas essa teoria esbarra em uma
dificuldade, que é a de ajustar seu enunciado ao comando do artigo
13 do Cadigo Penal, que n&o se concentra na diminuigao das chances
de producao do resultado, mas, sim, na sua produgao concreta, como
forma de orientagéo da conduta do sujeito.

Tavares é adepto, portanto, da teoria da evitabilidade, em oposi¢do a
teoria da diminuigéo do risco, ambas ja abordadas no capitulo anterior.
Luis Greco, por sua vez, depois de analisar aspectos favoraveis e ob-
jecoes, defende posicao diversa'®. Sintetizando seus argumentos, dois
principais podem ser opostos a feoria da evitabilidade: o primeiro € que,
na pratica, raramente se poderia afirmar com 100% de certeza (ou muito
proximo disso) que a realizagdo da conduta omitida teria evitado o resul-
tado, isso praticamente inviabilizaria a imputagéo do resultado a omis-
sao. Além disso, tal formula negaria protegéo ao bem juridico justamente
quando ela é mais necessaria. Em concluséao, diz Greco que a teoria da
diminui¢ao do risco é razoavel do ponto de vista politico-criminal, pois ela
evita cartas brancas para a falta de cuidado em ambitos perigosos; ela é
fundada de uma perspectiva dogmatica, porque pode ser reconduzida as
consideragdes que sustentam a propria ideia de desvalor do resultado; e,
frente a ela, ndo ha nenhuma objecao decisiva'®’.

Assim, adotando-se a teoria da evitabilidade, ndo se admitiria o dolo
eventual. Optando-se pela teoria da diminuigédo do risco, o dolo eventual
€ admissivel. Adotamos aqui este segundo entendimento, porquanto os
argumentos de Greco sdo mais convincentes e podem ainda ser soma-
dos ao que propde Mir Puig.

Para Mir Puig, ndo se trata tanto de quantificar um determinado grau de
probabilidade que o sujeito deve representar quanto de se perguntar se o
sujeito que prevé a possibilidade da ocorréncia do resultado cré que, em
seu caso, tal probabilidade podera se realizar ou ndo. Nao importa sim-
plesmente a consciéncia da probabilidade estatistica, mas o progndstico
concreto do que pode ocorrer naquele caso'®?. Além disso, contrapondo
as duas figuras — dolo direto e dolo eventual —, percebemos que a distin-
¢ao nao reside somente na possibilidade/probabilidade de realizagéo do
resultado, mas, sobretudo, na vontade. No dolo direto, como o propdésito

160 Cf. GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputacdo objetiva nos crimes omissivos improprios.
Sé&o Paulo: Marcial Pons, 2018.

161 GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputagdo objetiva nos crimes omissivos impréprios. Sédo
Paulo: Marcial Pons, 2018. p.40

162 MIR PUIG, Santiago. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribu-
nais: 200. p.220-221
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do autor é a producéo do resultado, sao pouco relevantes as discussoes
relacionadas a probabilidade. Mas a auséncia de propdsito direto de rea-
lizagdo do resultado, somada a indiferenga e aquiescéncia quanto a sua
ocorréncia, atrai tal comportamento ao campo do dolo eventual.

Tal percepgao nao difere na analise da conduta do garante. Iniciado um
curso causal por terceiros do qual decorre a probabilidade de resultado
danoso, o garante podera deixar de agir porque ja queria aquele resulta-
do, aproveitando-se do agir alheio para a obtencao daquele propdsito. Da
mesma forma, ainda que nao quisesse o resultado, mas portando-se de
forma indiferente ao desdobramento do curso causal iniciado por terceiro,
a despeito do dever de impedir o resultado, agira com dolo eventual. Ade-
mais, o dever de agir do garante n&o € um geneérico “dever de agir para evi-
tar o resultado”, mas, sim, um dever de praticar uma conduta determinada
em beneficio daquele bem juridico concretamente ameagado'®.

4.4.2 Cegueira deliberada do garante

Segundo Luis Greco, quem quer importar concepgdes estrangeiras ndo
apenas tem que saber o que propde importar, mas o porqué de fazé-lo.
Ele adverte que, na doutrina e, especialmente, na jurisprudéncia brasilei-
ra, tém sido encontradas versdes caricatas de teorias estrangeiras das
quais pouco mais se conserva que o nome e, com ele, uma pretensao de
autoridade cientifica'®.

A discussao acerca da aplicagdo de tal teoria em terras brasileiras se
iniciou no julgamento da a¢do penal envolvendo o furto ao Banco Central
de Fortaleza'®®, ganhando mais notoriedade posteriormente com o julga-
mento da agdo penal 470 pelo STF, que ficou conhecida como o “men-
saldo”. Foge ao presente estudo buscar empreender uma discussao
alongada sobre a cegueira deliberada e sua pertinéncia, ou néo, ao or-
denamento juridico brasileiro. Sua mengéo no presente trabalho tem por
intencdo demostrar que o compliance pode ter um papel determinante
na analise do elemento subjetivo do garantidor. Isso porque, pelo que se
extrai da doutrina, o uso de tal teoria tem se dado em situagdes limitrofes,
que englobam a sempre dificil diferenciagao entre dolo eventual e culpa

163 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omiss&o. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.295.

164 GRECO, Luis. Prefacio. LUCCHESI, G.B. Punindo a culpa como dolo. O uso da cegueira deliberada
no Brasil. Sdo Paulo: Ed. Marcial Pons, 2018. Greco direciona tal critica ndo apenas a importagédo equivo-
cada da cegueira deliberada, mas também da Teoria do Dominio do Fato. Nesse sentido, conferir: GRECO,
Luis. Autoria como dominio do fato. Sdo Paulo: Ed. Marcial Pons.2014.

165 Acéo penal n® 2005.81.00.014586-0, 112 Vara Federal de Fortaleza
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consciente, e entre a responsabilidade culposa e as agdes penalmente
indiferentes, tendo sido empregada muitas vezes como sucedaneo pro-
batério do dolo ou ainda para seu alargamento, diante da dificuldade
pratica de demonstragao do conhecimento do autor/garantidor quanto a
ocorréncia de elementos caracterizadores de um tipo penal.

Segundo Lucchesi, o uso descontextualizado da teoria, além de violar
importantes principios de direito comparado, acaba por ampliar o alcance
do dolo, permitindo-se atingir situagdes que, pela teoria do dolo adotada
pela legislagao penal brasileira, seriam culposas'®. Lucchesi aponta que,
com a analise do direito americano, conclui-se haver nitida inconsistén-
cia entre o que propde a cegueira deliberada no Brasil e a regra de willful
blindness presente nos precedentes americanos. Segundo o autor'®’:

De um lado, cegueira deliberada nos Estados Unidos ¢é utilizada como
substituto do elemento knowledge, estando presente quando o autor (i)
tem ciéncia da elevada probabilidade de existéncia de uma circunstancia
ou fato elementar do delito, (ii) toma medidas deliberadamente voltadas
a evitar comprovar a existéncia do fato ou da circunstancia e (iii) ndo
acredita na inexisténcia do fato ou da circunstancia. De outro lado, a
jurisprudéncia brasileira convencionou aplicar cegueira deliberada a
partir do reconhecimento de dolo eventual quando o autor (i) tem ciéncia
da elevada probabilidade de que os bens envolvidos tinham origem
delituosa; (ii) age de forma indiferente quanto a ciéncia dessa elevada
probabilidade e (iii) escolhe deliberadamente manter-se ignorante a
respeito dos fatos, sendo possivel a alternativa.

O autor argumenta que, embora os enunciados contenham pontos em
comum, ha diferencgas suficientes entre os conceitos para se verificar que
nao se trata da mesma coisa, sendo aplicados com finalidades distintas,
nao havendo identidade entre tais categorias, apesar de certa insisténcia
da jurisprudéncia nacional ',

166 LUCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo culpa como dolo. O uso da cegueira deliberada no Brasil.
Sao Paulo: Ed. Marcial Pons, 2018. p.24. Lucchesi realizou analise de dezenas de julgados acerca da apli-
cacao da teoria no Brasil, tendo concluido que a jurisprudéncia é protagonista no processo de introdugéao
e de desenvolvimento da cegueira deliberada no pais, visto que o crescimento da aplicagéo da teoria pela
jurisprudéncia brasileira se deu pela retroalimentacéo de decisdes judicias, sendo os precedentes judiciais
a principal fonte de referéncia das decisdes. O autor ainda aponta que ha baixissimo indice de referéncia
académico-doutrinarias nas decisdes, predominando citacdes de texto sem carater cientifico ou profundi-
dade académica, como artigos de internet ou trabalhos de concluséo de curso de graduagéo. Segundo
ainda o que Lucchesi conclui, as bases para a construgao da cegueira deliberada séo instaveis, havendo
diversos equivocos nas decisdes analisadas, tal como o uso da teoria quando a propria jurisprudéncia
exige a demonstragao do dolo direto.

167 LUCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo culpa como dolo. O uso da cegueira deliberada no Brasil.
Séo Paulo: Ed. Marcial Pons, 2018. p.195.

168 LUCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo culpa como dolo. O uso da cegueira deliberada no Brasil.
Séo Paulo: Ed. Marcial Pons, 2018. p.195.
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Posicao diversa é sustentada por Spencer Toth Sydow, que, apesar de
criticar fortemente a forma como a teoria foi introduzida e tem sido apli-
cada no Brasil'®®, admite a possibilidade de sua adequagao a nossa re-
alidade, desde que se estabelegam critérios mais claros. Para Sydow, a
figura do dolo eventual mostra-se precedente a da cegueira deliberada,
porém insuficiente para resolver toda a problematica possivel. O autor
propde assim o estabelecimento de oito critérios, acrescentando e al-
terando critérios que sdo propostos por Ragués | Vallés'® na Espanha.
Para Sydow, os requisitos para aplicagdo dogmatizada da teoria levariam
em conta esses elementos:

1 — Deve-se estar numa situagdo em que o agente ndo tem
conhecimento suficiente da informagédo que compde o elemento de
um tipo penal em que esta inserido;

2 — Tal informagao, apesar de insuficiente, deve estar disponivel ao
agente para acessar imediatamente e com facilidade;

3 — 0 agente deve se comportar com indiferenga por ndo buscar conhecer
a informagao suspeita relacionada a situagéo em que esta inserido;

4 — Deve haver um dever de cuidado legal ou contratual do agente
sobre tais informacgoes;

5 — E necessario identificar uma motivagdo egoistica e ilicita que
manteve o sujeito em situacao de desconhecimento;

6 —Auséncia de garantia constitucional afastadora dos deveres de cuidado;

7 — Auséncia de circunstancia de isen¢éo de responsabilidade advinda
da natureza da relagéo instalada;

8 — Auséncia de circunstancia de agao neutra.

169 Segundo Sydow, a partir dos anos 2000, o Supremo Tribunal Espanhol, baseado em leituras rasas
da teoria, inicia a aplicagdo da teoria de modo contraditério e cadtico, o que em terras espanholas teria
sofrido criticas da doutrina, a exemplo das lancadas por Ragués | Valles. Ainda segundo o autor, o Brasil,
influenciado pelos julgados, inicia uma leitura espanhola dele, citando como exemplo, a mengéo a decisao
do Tribunal Espanhol n° 33/2005. Assim, os julgadores brasileiros estariam interpretando a teoria a partir
da lente dogmatica europeia e equiparando o elemento subjetivo ao dolo eventual de modo inadequado. O
autor ainda acredita que a problematica se inicia na auséncia de estudos dedicados a evolugéo da teoria
norte americana, seguida da incorreta interpretacéo dela pelos tribunais espanhdis, problematica que se
acentua por ser trazida para o Brasil cuja realidade dogmatica no que diz respeito ao trato do dolo também
¢é diferente da espanhola. SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada. Belo Horizonte: Ed.
D’Placido, 2019. p.211-212. O uso dessa especifica decisdo do Supremo Tribunal Espanhol (n° 33/2005)
pela jurisprudéncia brasileira, também apontada por Lucchesi, na obra ja referenciada.

170 Como mencionado na nota anterior, o autor traz como referéncia a Espanha, posto que, segundo ele,
no Brasil se estaria dando a teoria os mesmos contornos dados naquele pais. Os critérios de Ragués |
Vallés s&o: a) existéncia de uma suspeita prévia, mas nao a consciéncia do elemento do tipo; b) a possi-
bilidade de o agente obter a informacgéo, sem riscos proprios, e a decisdo de permanecer ignorante; c) a
possibilidade de informagao; d) o dever de conhecimento; €) uma motivagdo para manter-se em desco-
nhecimento. RAGUES | VALLAES, Ramon apud SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada.
Belo Horizonte: Ed. D’Placido, 2019. p.257.
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A par de nao se aprofundar na analise da pertinéncia da teoria, tomando
partido da discussdo quanto ao seu cabimento em terras brasileiras, mas
levando em conta os requisitos admitidos por Sydow para sua aplicagao,
nota-se que grande parte deles esta relacionada ao conhecimento, a cién-
cia de circunstancias faticas e do dever de agir. Ao garante é estabelecido
um dever de cuidado e, especialmente em relacdo ao ambiente empresa-
rial, um dever de vigilancia em relagado a determinadas fontes de perigo.
As fontes de perigo sdo, em regra, identificaveis, e o compliance tem justa-
mente por finalidade contribuir para que os riscos — diretos e indiretos — se-
jam corretamente identificados e mantidos dentro dos critérios permitidos.

Muitas vezes e especialmente em empresas de médio e grande porte,
havera uma grande distancia entre o agente garantidor e a situagao tipi-
ca que demanda sua intervengao. Disso resulta que os canais internos
de comunicagéo do compliance (que devem ser destinados nao apenas
a denuncias) devem servir para eliminar ou reduzir tais distancias, de
modo a permitir que as situa¢gdes cheguem ao conhecimento daquele
que tem o poder e dever de agir.

O compliance tem por finalidade justamente aprimorar dentro das empre-
sas o conhecimento acerca das circunstancias que possam levar a situ-
acOes de perigo, até porque essas situagdes podem levar néo apenas a
danos a bens ou interesses de terceiros, mas também a interesses da
propria empresa. Em outras palavras, o conhecimento (possivel) de fatos
que se desenrolam nas atividades sob o ambito de responsabilidade do
sujeito lhe é disponivel, cabendo a ele escolher obté-lo ou néo. E claro
que ndo se ignora que a realidade e o agir humano sao vastos e com-
plexos, ndo sendo possivel se conhecer tudo em absoluto. A afirmagao
aqui posta diz respeito a possibilidade de o sujeito responsavel buscar o
conhecimento afeto as atividades-fim da empresa e sobre as fontes de
perigo que deve controlar. Assim, a luz da teoria, se o programa de con-
formidade nao esta sendo empregado apenas para atender eventuais
exigéncias formais do mercado, mas, ao revés, realmente busca uma
efetividade na prevencéo e contencao de riscos, nao ha porque se atri-
buir dolo, langando-se mé&o da cegueira deliberada, visto que o garante,
por meio do compliance, pode demonstrar a adogédo das providéncias
que lhe eram possiveis naquele contexto fatico.

Por outro lado, se for demonstrado que o compliance era de fachada'’, o
efeito inverso podera ser alcangado, demonstrando-se que o garante in-
tencionalmente evitou alcancar o conhecimento que Ihe era possivel para

171 Sobre parametros de efetividade do compliance, remetemos ao primeiro capitulo, item 1.3.4
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evitar danos, sendo campo propicio a aplicagdo da teoria em comento.
Logo, o que se conclui é que, admitindo-se a aplicagao da teoria, seu ca-
bimento em relagdo ao agente garantidor esta relacionado as hipoteses
em que ele intencionalmente deixa, de forma consciente, de buscar o co-
nhecimento que lhe é acessivel, o que, por outro lado, acaba por colocar
em xeque a real necessidade da teoria, uma vez que tais situa¢des seriam
abrangidas pelo dolo (direto ou eventual) e a aplicagéo da cegueira delibe-
rada seria, parafraseando Lucchesi, mero adorno retérico.

4.5 Influéncia do compliance na afericdao da tipicidade
subjetiva

4.5.1 Compliance e o dolo

A imputagdo subjetiva € fundamental para o atendimento do axioma
nullum crimen, sine culpa’. Segundo Ferrajoli nenhum fato ou compor-
tamento humano € valorado como agao se nao € fruto de uma deciséo;
consequentemente, ndo pode ser castigado, nem sequer proibido, se nao
€ intencional, isto €, realizado com consciéncia e vontade, por uma pessoa
capaz de compreender e de querer'”. A exigéncia do aspecto subjetivo da
responsabilidade penal tem por fim, basicamente, o ndo reconhecimento
do carater criminoso do fato, pura e simplesmente, no mal causado, com
independéncia de qualquer ligagdo subjetiva do individuo com o aconteci-
do'™. Sobre sua importancia, vale citar as palavras de Figueiredo Dias'’s:

Se a exigéncia de culpa ndo é a uUnica forma pensavel de defesa da
dignidade da pessoa, ela €, em todo o caso, a mais perfeita e mais
forte com que o pensamento juridico-penal do Estado de Direito até

172 Importante diferenciar a culpabilidade enquanto principio, da culpabilidade como parte integrante do
conceito tripartite de crime. Como ensina Brand&do: “Como principio, a culpabilidade sera tida como um
feixe de regras, que possibilitam a prépria interpretagao da lei penal. O sentido da interpretagao penal a luz
da culpabilidade ¢ a afirmacéo da pessoa humana como centro e destinatario das regras do Direito Penal,
portanto, somente podemos compreender esse principio se situarmos a propria conceituagao de pessoa
dentro do Direito e, mais detidamente, no Direito Penal”. BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime.
4.ed. Séo Paulo: Atlas, 2015. v.1, p.115. Ja a culpabilidade enquanto elemento do crime € o juizo de repro-
vagao pessoal que recai sobre a pessoa que pratica uma conduta tipica e antijuridica. Enquanto tipicidade
e antijuridicidade séo juizos que recaem sobre a conduta, a culpabilidade ¢ juizo sobre a pessoa, sendo
composta pela imputabilidade, potencial conhecimento da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

173 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo. Teoria do garantismo penal. 4%ed.Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p.447.

174 PARDINI, Lucas. A imputagédo dolosa do crime omissivo improprio ao empresario em cegueira delibe-
rada. Sao Paulo: Ed. Marcial Pons, 2019. p.172

175 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de apud SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada. Belo
Horizonte: Ed. D’Placido, 2019. p.234.
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hoje operou, pelos requisitos limitativos acrescidos e incomparaveis
que nele se contém; e é assim o penhor mais seguro de legitimacao,
no ambito da aplicagdo da pena, das necessidades preventivas face
ao homem delinquente. Por isso se deve persistir em ver no principio
da culpa uma auténtica maxima de civilizagéo e de humanidade, para
a qual se ndo descortina ainda hoje alternativa.

O ambiente empresarial, conforme repetidamente foi mencionado ao longo
deste estudo, apresenta caracteristicas proprias e complexas que o dife-
rem dos exemplos mais comumente trazidos pela doutrina — os cansativos
Caio, Ticio e Mévio — ou ainda quando se aborda, na omisséo impropria,
o repetido exemplo da mae que deixa de alimentar o filho de tenra idade.
Isso, por 6bvio, traz impactos na analise do elemento subjetivo.

Nesse ambiente, € marca comum a divisao estrutural de fung¢des e deci-
soes, tanto de forma vertical como horizontal, havendo, em raz&o disso,
fragmentacéo e filtragem de informagdes que causam impactos sobre
0s pressupostos subjetivos de imputacdo da responsabilidade omissiva
impropria. Sendo o conhecimento das elementares do tipo condigéo in-
dispensavel a formacao do dolo, essa realidade no ambiente empresarial
pode refletir na formagéo do componente cognitivo dos agentes envolvi-
dos, especialmente em relagdo aqueles que se encontram nas camadas
hierarquicamente superiores.

Conforme adverte Estellita'’®, diante do paradigma classico da autoria
dolosa individual, a descentralizacao e a divisdo de fungbes e de trabalho
causam, igualmente, impactos sobre a configuracdo dos pressupostos
subjetivos de imputacao de responsabilidade, tanto no nivel da tipicidade
como na culpabilidade.A sincronizagéo entre os pressupostos da impu-
tagéo objetiva e os pressupostos da imputacéo subjetiva sera mais es-
gargada quanto maior for o porte da empresa e traz evidentes problemas
para a configuragédo do dolo, que tem que ser simultaneo'” a pratica da
conduta tipica (art. 20, caput, CPB).""®

O compliance, assim, pode (ou deve) servir para compensar, a0 menos
parcialmente, esses limites naturais nos fluxos de informagéo, seja por
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meio do mapeamento dos riscos — externos e internos — criando-se uma
rotina rigida das informacgdes que transitam na empresa ligadas as toma-
das de decisdes, seja pelos canais de denuncias que contribuem para o
monitoramento das atividades/condutas dos empregados e colaborado-
res. Por evidente, mesmo um compliance efetivo dificilmente conseguira
abarcar totalmente esse fluxo de informagdes ou mesmo a conduta de
todos os individuos envolvidos nos processos produtivos e administra-
tivos das empresas. E impossivel se exigir que todos saibam tudo e/ou
que todos vigiem todos.

Disso resulta também indispensavel a consideragéo, no ambito da ana-
lise do elemento subjetivo, do agir ou omitir dos atores do ambiente em-
presarial, da pertinéncia e dos limites do principio da confianga. Pelo
principio da confianga se permite reconhecer que aquele que observa
as regras legais e sociais de determinada agao ou atividade pode confiar
que as demais pessoas assim também agirao.

Sobre a adequacgéo de tal principio ao ambiente empresarial, valemo-nos
mais uma vez dos estudos da professora Estellita'’®, para quem as dis-
tribuicdes de atribuicdes e tarefas feitas por meio da delegagao seriam
impossiveis se todos tivessem de controlar as atividades de todos, o que
inviabilizaria o cumprimento dos atos de gestao de sua propria esfera de
atribuigbes, dai se invocar o principio da confianga, que se aplicaria nos
ambitos nos quais ha uma pluralidade de intervenientes. A autora escla-
rece que 0s casos classicos de aplicagéo do principio seriam os relacio-
nados ao transito e a equipes médicas de cirurgias, cuja nota comum é
a auséncia de relagao hierarquica entre os sujeitos, o que, transportado
para o ambiente de estudo, ou seja, o empresarial, merece considera-
¢Oes a parte. Assim, a priori, o principio da confianga regeria as relagdes
horizontais no ambito dos 6rgaos de administragdo que desenvolvem
conjuntamente o controle da empresa. Uns podem confiar na atuagao
correta dos demais, porém devem intervir diante de sinais que tornem in-
justificada a confianga'. No caso de delegagdo, contudo, se esta diante
de uma estrutura hierarquica vertical, e a aplicagao do referido principio
deve-se dar com limitagdes. Esse ponto € relevante ao objeto de estudo,
uma vez que a implementagcao de programas de conformidade implica
justamente a delegagao da fungao de vigilancia e a mitigagéo dos deve-
res do garantidor originario — o delegante.

179 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Séo Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.151-154

180 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Séo Paulo:
Marcial Pons, 201. p.153.

266 « MPMG Juridico



Logo, e especialmente nas relagbes hierarquicas verticais, o garantidor
originario néo podera se valer inadvertidamente de tal principio para ale-
gar desconhecimento de situagdes tipicas, uma vez que tem o dever de
buscar o conhecimento sobre as fontes de perigo que deve controlar e de
exigir informacdes daqueles aos quais delegou tal responsabilidade. Na
mesma perspectiva, e de maneira ainda mais evidente, tal principio nao
socorre o compliance officer, uma vez que, no cumprimento do seu dever
de vigilancia, Ihe cabe justamente postura diversa, a de ndo confiar, dian-
te das finalidades proprias dos programas de conformidade, de detecgéo
e corregao dos riscos e irregularidades, visando garantir a observancia
das normas internas e externas, que dizem respeito as atividades reali-
zadas pela empresa.

Estellita’®' sugere as seguintes orientagdes para andlises de casos concre-
tos: a) nos casos em que o compliance officer descumpre ja seus deveres
de diagnéstico, deve-se falar muito mais em omissao culposa; b) nos ca-
sos, porém, em que ha a violagdo dos deveres de comunicagéo, que se
liga, portanto, a uma prévia aquisicao de informacdes, esta configurada a
componente cognitiva do dolo, ainda que na forma do dolo eventual.

Com efeito, tendo o compliance officer sido contratado justamente para
mapear as fontes de riscos para determinada empresa, contribuindo para
a adequacao do fluxo das informagdes, da rotina e protocolos de atu-
acéo, de modo a manter os riscos dentro dos limites permitidos, mas
nao o faz adequadamente, descumprindo seus deveres de diagnostico,
deve ser analisado se tal descumprimento decorre de desidia ou mesmo
incompeténcia, o que, de fato, levaria a uma responsabilidade a titulo
de culpa. Isso nao exclui, contudo, a possibilidade de agao intencional
quando o compliance officer, a despeito de obter as informagdes, nao as
repassa aos escaldes superiores ou a quem obrigado no organograma
da empresa, seja por interesse pessoal ou de terceiros, assim configu-
rando o dolo. Ainda na mesma perspectiva, ndo ha como falar sobre os
reflexos do compliance na afericdo do elemento subjetivo do garantidor
omisso sem aos menos tangenciar a questao acerca da prova do dolo.

Adverte Pedro Jorge Costa'®?:

Nao se prova o dolo, tanto quanto ndo se provam conceitos juridicos
como a hipoteca a pessoa juridica nem, no ambito do direito penal, a
culpabilidade ou a imprudéncia. Provam-se os elementos empiricos,
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existente no mundo dos fatos, se necessarios para possibilitar a
eventual aplicagdo de consequéncias juridicas. No direito brasileiro,
a questao é provar o conhecimento e ao menos a assungao do risco.

A luz do principio da livre apreciagdo das provas, os juizes podem se
utilizar de todos os meios licitos de prova, inclusive indicios, para formar
seu convencimento e também para a determinacao dos estados mentais
componentes do dolo'8. Ainda que o tema relacionado a prova seja afeto
ao direito processual, a definicao do dolo no dmbito do direito material
influi na questao da prova de seus elementos empiricos em um duplo
sentido: devem ser provados os elementos que se indiquem, eventual-
mente, ja na legislagcdo, como componentes do dolo e so se deve indicar
o que for possivel de prova valida em juizo'4. Se é admissivel a prova
por indicios para a demonstragédo do dolo ou de outras circunstancias do
crime, o reverso também é verdadeiro.

Nosso Cadigo de Processo Penal diz que se considera indicio a circuns-
tancia conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por
indugéo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias (art.
239, CPP). Para Maria Theresa Rocha de Assis Moura, indicio é todo
fato conhecido, devidamente provado, suscetivel de conduzir ao conhe-
cimento de um fato desconhecido, a ele relacionado, por meio de um
raciocinio indutivo-dedutivo'®. Ainda segundo a autora, o raciocinio faz-
-se pelas regas da experiéncia e da légica, resultando no conhecimento
provavel acerca da existéncia de outro fato'. Dizendo de outro modo e
invertendo o vetor do raciocinio, se o empresario implementa um progra-
ma de compliance visando realmente a detecgéo e contengao dos riscos
nos limites permitidos, valendo-se dos recursos tecnologicos e humanos
dentro do que sua capacidade financeira pode dispor, isso é indiciario da
inexisténcia de dolo, valendo lembrar que a boa-fé se presume, o contra-
rio € que demanda esforgo probatério.

E claro que se reitera a necessidade de efetividade do compliance, com a
observancia pelo garantidor dos deveres de correta sele¢ao das pessoas
envolvidas no processo de implementacao e execugao do programa de
conformidade; com sua continua fiscalizagdo desses agentes, além do
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fornecimento dos meios materiais imprescindiveis ao desempenho das
funcbes afetas ao programa; ndo se criando ainda barreiras a chegada
do conhecimento necessario aos escaldes superiores da empresa. Mas
tudo verificado, ao fim e ao cabo, ndo ha porque se atribuir dolo omissivo
quando, a despeito disso, um dano venha a ocorrer.

Nao se discute o dever de reparagao e eventual responsabilidade ob-
jetiva advinda de outras searas do Direito, mas, ndo prescindindo a
responsabilidade penal do elemento subjetivo, o compliance pode, as-
sim, vir a ser decisivo. E, embora ndo seja possivel uma resposta genéri-
ca e adequada a todas as constelagdes de casos que a realidade empre-
sarial pode propiciar, ndo havendo um standard de solugéo, a existéncia
do programa nao pode ser simplesmente ignorada quando da aferigao
do elemento subjetivo daquele que deveria ter impedido um resultado
danoso que acabou por se concretizar.

Alias, seria mesmo um contrassenso o Estado exigir a implementagéo
do programa de conformidade, o qual ja é obrigatdrio para algumas ativi-
dades — como apontado no primeiro do capitulo do presente trabalho —,
mas depois desconsidera-lo ou limitar sua analise ao campo da culpabi-
lidade. Ademais, o Direito Penal ndo cobra de ninguém que evite o inevi-
tavel e ndo pode punir ninguém por nao ter feito o impossivel. O dever ju-
ridico-penal imposto a cada um circunscreve-se ao seu dominio pessoal,
€ dizer, o individuo s6 pode responder penalmente por aquilo que puder
dominar,'® ndo ha o que prevenir diante de situagdes incontrolaveis e o
compliance nao pode evitar o imprevisivel.

4.5.2 Compliance e culpa

O Coddigo Penal estabelece que o crime sera culposo quando o agen-
te deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia
(art.18, inciso IlI, CP). A responsabilidade a titulo de culpa é residual,
somente sendo possivel quando expressamente prevista, nos termos do
paragrafo unico do mesmo artigo.

A doutrina define a negligéncia como uma conduta negativa, na qual o
sujeito devia e podia agir para garantir um dever de cuidado e ndo o
faz'®. A imprudéncia, por sua vez, € uma conduta comissiva, é o agir

187 PARDINI, Lucas. A imputagdo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira delibe-
rada. Sao Paulo: Ed. Marcial Pons, 2019. p.173.

188 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4.ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. v.1, p.78.

269 » MPMG Juridico



sem a cautela necessaria. A impericia € a falta de capacidade técnica,
ocorrendo no ambito do exercicio de profissdo, arte ou oficio. Além
de tais modalidades de conduta, & imprescindivel que o resultado seja
previsivel ao agente. A partir dessa previsibilidade, a culpa se classifica
em consciente e inconsciente. A primeira, quando o agente prevé o resul-
tado, mas acredita sinceramente que podera evita-lo, ndo aceitando sua
ocorréncia. A culpa inconsciente, por sua vez, se faz presente quando o
agente nao prevé o resultado, embora ele seja previsivel.

Na culpa, ndo ha adesao interna do individuo, ndo ha vontade de leséo
ao bem juridico, o que leva a um juizo menos grave de reprovagao juridi-
ca e social. A magnitude da discrepancia da resposta punitiva deixa evi-
dente o desnivel de valoragdo realizada pelo legislador entre as duas for-
mas de imputacdo subjetiva, notadamente se considerarmos que ambos
os comportamentos produzem idéntico resultado. No crime culposo a
vontade do agente € voltada para fim indiferente ao Direito Penal, mas
a inobservancia dos deveres de cuidado na realizacdo da conduta leva
a um resultado danoso que Ihe era possivel prever. Para Bierrenbach':

A estrutura da culpa dos delitos omissivos impréprios € basicamente
a mesma dos delitos comissivos. S6 ha que se cogitar, portanto, de
modalidade culposa, em caso de expressa previsao legal. No delito
omissivo impréprio culposo, ocorre uma infragado do dever de cuidado
objetivo, por via omissiva. Neste sentido, o dever legal de cautela
impde a realizagdo da conduta ativa, com a finalidade de evitar o
surgimento de riscos para os bens garantidos ou mesmo obstar o
incremento dos perigos preexistentes. Estas medidas acautelatorias
em favor de bens em perigo devem-se, exclusivamente, aos garantes.
De outra sorte, tal como a negligéncia ativa, a culpa omissiva assenta-
se na previsibilidade objetiva, na possibilidade de o garante prever que
sua inagéo pode gerar perigo para o bem juridico ou agravar perigo
preexistente, permitindo a ocorréncia do resultado vedado pela lei.

Defendeu-se no item anterior que um compliance efetivo € indiciario da
inexisténcia de dolo. O mesmo entendimento, contudo, ndo se estende
automaticamente aos casos que se caracterizam culposos.

Explica-se, pedindo vénia para afastar-se de exemplos mais tradicionais
da doutrina — como os casos de crimes de transito — para raciocinar a
partir dos dados mais proximos da realidade do ambiente empresarial.
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Sabemos que, para além da ideia de realizagdo pessoal e da necessida-
de de cumprimento de uma fungao social, o individuo, quando empreen-
de — constituindo uma pessoa juridica para atuar em determinado ramo
de atividade —, o faz com o intuito de lucro. Ressalte-se que tal afirmacao
nao tem finalidade de critica, ao contrario, € assim que deve ser, ja que é
o lucro que mantém a empresa “viva”, garantindo n&o apenas o sustento
de seus socios, como gerando empregos e recolhendo impostos. Mas,
na busca por lucros, muitas vezes o empresario — garantidor, lembremos
—, mesmo ciente de riscos de determinadas decisdes, acaba por adota-
-las, realizando ag¢des ou nao realizando o que era devido e esperado,
acreditando verdadeiramente que sera capaz de evitar que resultados
danosos disso possam advir (culpa consciente).

Assim, o mesmo raciocinio dos efeitos do compliance quanto ao dolo ndo
pode ser transposto para ag¢des precipitadas ou imprudentes, portanto,
culposas, cabendo, como sempre reafirmado, nortear-se o aplicador do
direito pelas circunstancias do caso concreto. Entretanto, mesmo nessas
situagdes, o compliance podera fornecer elementos mais seguros para a
diferenciagdo entre a culpa consciente e o dolo eventual, ja que muitas
vezes se trata de situacgdes limites.

4.5.3 Compliance e o trato do erro

Em direito penal, erro significa tanto uma auséncia de conhecimento sobre
algum objeto quanto uma falsa representagdo dele'®?. O instituto do erro
envolve a forma como o individuo identifica a realidade a sua volta e a
ela reage, sendo assim relevante objeto de analise no presente estudo,
mormente porque, no ambiente coletivo como o empresarial, que envolve
atividades praticadas por diversas pessoas em momentos, locais, setores
e cargos distintos, o erro € uma realidade que ndo pode ser ignorada.

Em nosso Cddigo Penal, o erro é tratado nos arts. 20 e 21. No art. 20, ha
a previsdo do que se denomina de erro de tipo, que € aquele incidente
sobre qualquer dos elementos constitutivos do tipo penal. Ja no art. 21,
encontramos o erro de proibi¢cdo, que € aquele afeto a antijuridicidade, ao
conhecimento do carater proibido do comportamento. O erro de tipo pode
ser essencial ou acidental. Sera essencial se versar sobre uma circuns-
tancia do tipo que exclui o carater criminoso da agéo'®. Ja o erro de tipo
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acidental é aquele que nao elide a adequacao tipica entre a representagao
mental do agente da realidade e o objeto faticamente agredido®*.

O erro de proibigao, por sua vez, afeta a consciéncia da ilicitude. Como o
fundamento da reprovagéo da culpabilidade, a partir do finalismo, néo é
mais o dolo nem a culpa, mas a consciéncia da antijuridicidade, quando
houver erro de proibigdo, ndo havera culpabilidade.

Outra classificacdo importante, mormente considerando o compliance, é
aquela que classifica o erro como vencivel ou invencivel, ou seja, supe-
ravel ou insuperavel — também denominado na doutrina como escusavel
ou inescusavel. O erro vencivel é aquele que objetivamente poderia ter
sido evitado se o individuo tivesse agido com o devido cuidado, conside-
rando-se a capacidade do que se costuma chamar de homem médio. O
erro invencivel, por outro lado, fugiria a possibilidade preventiva desse
homem médio ou quando o agente tomou as cautelas devidas. Tal dife-
renciagao — entre erro de tipo e proibigéo; erro vencivel ou invencivel —
nao tem relevancia meramente tedrica, mas pratica, porquanto a correta
compreensao da natureza do erro implica diretamente nas consequén-
cias da resposta penal, pois, havendo erro de tipo, ainda podera subsistir
a punigao a titulo de culpa, se prevista tal modalidade no tipo violado, o
que nao ocorre em se tratando de erro de proibicao, que exclui a culpa-
bilidade e, portanto, a possibilidade de aplicagdo de qualquer sangao. O
mesmo pode ser dito quanto a vencibilidade do erro.

Na omiss&o imprépria, o reconhecimento da existéncia de um crime se
da com a conjugacgao do tipo comissivo violado e as disposigdes do art.
13, §2°, do CP, e o trato do erro deve abranger, portanto, também os ele-
mentos que compdem essa extensao da figura tipica. Logo, o objeto de
conhecimento do omitente garantidor deve abranger todas as circunstan-
cias que integram o tipo objetivo omissivo improprio: a) os pressupostos
faticos constituidores da posigéo de garantidor, b) a situagao tipica, c) a
omissao da conduta determinada e exigida de evitagao do resultado e,
ainda, para alguns, o nexo de causalidade.

Para Estellita, na omisséo, o erro que afasta o dolo é aquele incidente so-
bre os pressupostos objetivos (descritos ou normativos) do dever de agir.
Quem, porém, conhecendo todos esses pressupostos, supde, erronea-
mente, que ndo esta obrigado a agir, deixa de cumprir o mandamento em
erro de proibigdo, melhor dizendo, em erro sobre o mandado normativo
(art. 21, CPB)'. Assim, o erro sobre alguma das circunstancias objetivas
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que tornam um agente garantidor € erro de tipo, o erro sobre o manda-
mento de agir para evitar o resultado, erro de proibigao®®.

Sendo exigivel que o garantidor reconheca os dados faticos da situagao
de perigo que aciona o dever de agir, a obtencédo desse conhecimento,
em um ambiente de fragmentacgao de informagdes e diviséo de fungdes,
adquire contornos préprios. Nessa perspectiva, o mesmo reflexo que o
compliance pode ter na aferigdo do dolo e da culpa podera ter no trato
do erro. O empresario garantidor, obrigado a manter dentro dos limites
permitidos os riscos advindos da atividade que exerce, deve buscar co-
nhecer a realidade que o circunda para direcionar suas decisdes e a¢des
com dominio do que faz. Para Estellita, normalmente a omisséo dos di-
rigentes em agir para evitar o resultado em caso de constituigdo de um
setor de compliance na empresa derivara de erro de tipo por desconhe-
cimento da situag&o de perigo, erro este causado pela omissédo do com-
pliance officer que nao transmite a informagao devida ou a transmite de
forma lacunosa ou falha'®’. A referida autora ainda adverte':

Ha que se diferenciar esta situacdo, porém, daquela na qual a
comunicagdo do compliance officer aos dirigentes se faz acompanhar
de uma orientagcdo sobre o carater permitido ou proibido de uma
pratica de um subordinado, por exemplo, qualificando-a como licita.
Neste caso, em que os garantidores, tendo conhecimento de todas as
circunstancias objetivas, erram, porém, quanto a proibigao do ato em
vias de ser praticado, e consequentemente, avaliam como inexistente
o dever de agir para impedir o resultado, o que ha de se investigar
é um possivel erro de proibicdo, ndo mais um erro de tipo. Pode se
tratar de erro sobre o mandado (de agir), que deve ser avaliado sob
0s pressupostos de sua evitabilidade para a determinagdo de suas
consequéncias penais (art. 21, CP).

Todavia, na medida em que as praticas de compliance tém por finalidade
fazer cumprir as normas legais e diretrizes politicas estabelecidas para as
respectivas atividades, identificando e corrigindo os desvios, prevenindo
riscos e os mantendo dentro dos limites permitidos, a admisséao pelo jul-
gador da alegacao de erro, quando presentes tais programas de confor-
midade, pode ficar bem prejudicada. A luz dessa percepgao, a analise do

196 ROXIN, Claus apud ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por
omissdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p.287.

197 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.293.

198 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p.293-294.
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caso concreto deve levar em conta a extensao e as atribuigdes conferi-
das ao compliance — na mesma linha do afirmado quanto a afericao do
dolo e da culpa — a fim de se verificar inclusive eventual erro determinado
por terceiro, diante da multiplicidade de atores do ambiente empresarial,
mormente o compliance officer.

Responde pelo crime o terceiro que determina o erro, nos termos do §2°
do art. 20 do CP. Contudo, convém rememorar que a instituigdo de um se-
tor de compliance nao desobriga o garantidor originario, mas cria novas
posi¢cbes de garantia, remanescendo ainda ao garantidor primario os
deveres de selegdo adequada, fiscalizagao, fornecimento das condi¢des
materiais necessarias ao desempenho correto das tarefas etc.

Logo, se verificado no caso concreto que o compliance era meramente
formal, que nao foram dadas ao compliance officer condigbes de trabalho
ou se foi contratada pessoa visivelmente despreparada para o desem-
penho das fungdes, de acordo com natureza das atividades e o porte da
empresa, ndo cabe ao garantidor originario alegar que deixou de agir por
erro de terceiro, beneficiando-se assim de sua propria torpeza.

Destarte, se, por um lado, o compliance podera implicar o afastamento do
dolo, por outro lado, podera levar também a um enfraquecimento da alega-
¢ao da existéncia de erro ou mesmo contribuir para a constatagéo da nao
obtencao da informacéo de forma deliberada. Nesse ponto, convém também
diferenciarmos erro e cegueira. O individuo que age em erro nao sabe o que
faz, acreditando que seu agir ¢ indiferente penalmente, sendo também vitima,
portanto, de sua equivocada representacédo da realidade. Quem, por outro
lado, conhece a realidade que o rodeia e sabe o que faz, tem o dominio sobre
sua conduta — comissiva ou omissiva — podendo guiar-se de modo consciente.
Nesse ponto, sdo pertinentes as palavras de Pardini'®:

Parece claro que esse conhecimento, em si mesmo, ja pode ser
objeto de dominio: especialmente quanto a fatos que ndo ocorrem
diretamente diante dos olhos do sujeito, tais como, em regra, sao
aqueles relacionados a tematica da omisséo impropria do dirigente
empresarial, a pessoa detém pleno dominio sobre a obteng&o ou nao
do conhecimento, podendo decidir pela sua obtencdo, mediante busca
de informagdes, ou pela sua alienagéo, mediante inércia, e ainda mais
efetivamente, construgéo de barreiras ao fluxo de informacgdes até si.

Assim, enquanto no erro ha auséncia ou equivoco na representacéo da
realidade, na cegueira o agente decide ndo conhecer. Logo, erro e ce-

199 PARDINI, Lucas. A imputagédo dolosa do crime omissivo impréprio ao empresario em cegueira delibe-
rada. Sao Paulo: Ed. Marcial Pons, 2019. p.160.
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gueira sdo mutuamente excludentes. Para Sydow, a identificagéo do erro
de tipo nega o quadro de representagao requerida pelo dolo, enquanto a
identificacao da situacao de cegueira deliberada implica (tanto em julga-
dos brasileiros, norte americanos e espanhdis) a representagdo reque-
rida para o dolo?®. Assim, a ignorancia geradora do erro afasta o dolo e
permite a tipificagao a titulo de culpa, se existente. A cegueira deliberada
em sentido estrito, por sua vez, tem aparéncia de culpa, mas sua iden-
tificacdo imputa ao sujeito a culpabilidade a titulo doloso®'. N&o se esta
a afirmar, por outro lado, que, com a implementagao do compliance, se
passara a exigir conhecimentos superiores, ou que qualquer situagao
que escape ao mapeamento de riscos da empresa e sua contencgao de-
rive, necessariamente, de dolo.

A existéncia do compliance nao afasta a razoabilidade da previsibilidade
dos resultados, dentro dos limites tecnologicos existentes e do
conhecimento humano, mas pode levar a um enfraquecimento da
alegacédo da invencibilidade do erro, tendo em vista que ao garantidor
€ imposto o dever de fiscalizagdo e controle sobre as fontes de perigo
oriundas da empresa, portanto, deve buscar conhecer os resultados
provaveis de cada atividade.

Em derradeiro, finaliza-se com a afirmacdo de Toledo: “Tenha-se em
mente que a teoria do erro protege a boa-fé; ndo € uma brecha no siste-
ma penal por onde possam transitar os espertos 22,

5. Conclusao

A convivéncia com riscos € uma realidade inevitavel da sociedade atual,
no entanto, ela os tolera cada vez menos e deposita suas expectativas
de gestdo desses riscos no Direito Penal. Tal expectativa, transferida
para o ambiente empresarial, tem levado a ampliacdo do uso da omissao
impropria como ferramenta de atribuicdo de responsabilidade penal do
empresario como garante de evitagdo desses riscos.

A imputagéo a titulo de omiss&o impropria se reveste de uma complexi-
dade na maioria das vezes inexistente quando se trata da subsuncéo de
uma conduta comissiva a um tipo penal, uma vez que a verificagdo de

200 SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada. Belo Horizonte: Ed. D’Placido, 2019. p.189.
201 SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada. Belo Horizonte: Ed. D’Placido, 2019. p.190.
202 TOLEDO, Francisco de Assi apud PARDINI, Lucas. A imputagdo dolosa do crime omissivo impréprio

ao empresario em cegueira deliberada. Sao Paulo: Ed. Marcial Pons, 2019. p.159.
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seus pressupostos vai além da simples relacao de adequacao da condu-
ta ao tipo, ja que se faz necessaria a utilizagdo da norma de extensao da
figura tipica, existente na parte geral do Codigo Penal, estampada no art.
13, §2° com especial destaque para as posi¢cdes de garante. A fixagéo
da posicao de garantidor € a primeira etapa de verificagdo da responsa-
bilidade penal pela omissao impropria. A partir dos aspectos estudados,
vimos que a posig¢ao de garantidor € fundamentada pela assuncéo fatica
de uma fonte de perigo ou da protegdo de um bem juridico, e que o papel
da regulacao extrapenal — a qual pode ser inclusive oriunda de autorre-
gulagédo no ambito empresarial — é o de delimitar o dever do garantidor e,
pois, os limites dessa responsabilidade.

A identificagdo do garante e a delimitagdo de suas responsabilidades,
no ambiente empresarial, ainda ganham matizes diversos, diante da di-
visdo de fungbes que abrange uma ampla gama de atividades, que vao
desde simples rotinas administrativas a tomadas de decisdes sobre os
rumos da empresa e sua atividade econdmica, exercida em estruturas
horizontais e verticais, com descentralizagéo e delegagédo de fungdes,
que impactam diretamente a andlise das responsabilidades, mormente
a de natureza penal.

Vimos também que ao garante € estabelecido um dever de cuidado e,
especialmente em relagdo ao ambiente empresarial, um dever de vigilan-
cia em relagao a determinadas fontes de perigo. As fontes de perigo sao,
em regra, identificaveis, e o compliance tem justamente por finalidade
contribuir para que os riscos — diretos e indiretos — sejam corretamente
identificados e mantidos dentro dos critérios permitidos.

A partir da compreensao dessa realidade empresarial, observamos que
o programa de integridade pode ser empregado como fator delimitador
da responsabilidade penal, mormente diante da possibilidade de tais pro-
gramas, ao mapearem os riscos, contribuirem para a identificagéo, no
caso concreto, daquele que tinha o dever de agir e do elemento subjetivo
do omitente. O estudo nos mostrou que o compliance tem por finalidade
fazer cumprir normas legais e regulamentares, politicas e diretrizes es-
tabelecidas para as atividades, bem como desenvolver ferramentas para
evitar, detectar e tratar qualquer desvio ou inconformidade existente no
ambiente empresarial, aprimorando assim o conhecimento acerca das
circunstancias que possam levar a situagdes de perigo bens juridicos
tanto de terceiros quanto da prépria empresa.

Quanto a questao norteadora da pesquisa, concluimos que, além da contri-
buicdo para melhor constatagdo dos aspectos do tipo objetivo da omissao
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imprépria — a exemplo da posi¢ao de garantidor —, o compliance permite,
especialmente, melhor analise quanto ao aspecto subjetivo da conduta, con-
tribuindo para detecgéo ou afastamento do dolo, ou ainda permitindo diluir a
problematica dos casos limitrofes entre o dolo eventual e a culpa consciente.

Nessa perspectiva, sendo o conhecimento das elementares do tipo con-
dicédo indispensavel a formacédo do dolo, e considerando a realidade
mencionada acerca das peculiaridades do ambiente empresarial, con-
cluimos que a diviséo horizontal e vertical de atribuigdes nesse ambiente,
com fragmentagao e delegagédo de responsabilidades, pode refletir na
formagdo do componente cognitivo dos agentes envolvidos, especial-
mente em relagcdo aqueles que se encontram nas camadas hierarquica-
mente superiores.

Assim, o compliance pode (ou deve) servir para compensar, a0 menos
parcialmente, os limites naturais nos fluxos de informagéo, seja por meio
do mapeamento dos riscos — externos e internos —, criando-se uma rotina
rigida das informagbes que transitam na empresa ligadas as tomadas de
decisdes; seja mesmo pelos canais de denuncias que contribuem para o
monitoramento das atividades/condutas dos empregados e colaboradores.

Nessa ordem de ideias, se o empresario implementa um programa de
compliance visando realmente a detecgédo e contengdo dos riscos nos
limites permitidos, valendo-se dos recursos tecnolégicos e humanos den-
tro do que sua capacidade financeira pode dispor, isso é indiciario da ine-
xisténcia de dolo, valendo lembrar que a boa-fé se presume, o contrario é
que demanda esforgo probatério. Por evidente, necessario se faz que o
compliance tenha efetividade, que néo seja mero instrumento de fachada
para atender a formalidades legais ou exigidas pelo mercado, deven-
do o garantidor observar seus deveres de correta selegdo das pessoas
envolvidas no processo de implementacao e execucao do programa de
conformidade, com sua continua fiscalizagdo desses agentes, além do
fornecimento dos meios materiais imprescindiveis ao desempenho das
funcdes afetas ao programa; ndo se criando ainda barreiras a chegada
do conhecimento necessario aos escaldes superiores da empresa. Mas
tudo verificado, ao fim e ao cabo, ndo ha porque se atribuir dolo omissivo
quando, a despeito disso, um dano venha a ocorrer.

Por outro lado, se demonstrado que o compliance era de fachada, o efeito
inverso podera ser alcangado, demonstrando-se que o garante intencio-
nalmente evitou alcangar o conhecimento que Ihe era possivel para evitar
danos, agindo, no minimo, com dolo eventual. E, na diretriz de pensar o
trabalho com o olhar voltado a solugao de problemas concretos, conclui-
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mos que, embora n&o seja possivel uma resposta genérica e adequada a
todas as constelagbes de casos que a realidade empresarial pode propi-
ciar, nao havendo um standard de solugéo, a existéncia do programa nao
pode ser ignorada quando da aferigdo do elemento subjetivo daquele que
deveria ter impedido um resultado danoso que acabou por se concretizar.

Assim, considerando que o elemento subjetivo (dolo e culpa) integra a
tipicidade; considerando ainda que a tipicidade é manifestagao do princi-
pio da legalidade e que fora da legalidade ndo ha Direito, a aplicagao de
uma pena somente se legitima a partir do perfeito juizo de adequagéo da
conduta ao tipo legal.

Nessa perspectiva, se, por um lado, o ambiente empresarial, como visto,
apresenta dificuldades proprias na individualizagao das condutas, dadas
as suas caracteristicas de divisdo vertical e horizontal de atividades, com
delegacao e compartimentalizagdo de decisdes e a¢des; por outro lado,
ndo se pode admitir uma pretensdo de compensacgao de um déficit de
punibilidade em determinados contextos criminosos, langando-se mao
da responsabilidade penal objetiva, violando frontalmente principios tao
caros a liberdade do individuo frente ao Estado.

O criminal compliance como uma nova realidade do Direito Penal pode,
assim, levar ao afastamento da incidéncia tipica pela possibilidade de se
permitir adequadamente verificar a inexisténcia do dolo diante de resul-
tados atribuidos a titulo de omissao impropria.
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DELITOS TRIBUTARIOS E LAVAGEM DE DINHEIRO:
ASPECTOS TEORICOS SOBRE A UTILIZACAOD DO

PROVEITO ECONOMICO DECORRENTE DA INFRACAOD PENAL
ANTECEDENTE NA PROPRIA ATIVIDADE EMPRESARIAL
COMO CONDUTATIPICA DA LAVAGEM DE DINHEIRO

GUSTAUO SOUSA FRANCO

Promotor de Justica

Resumo: aspectos tedricos sobre a utilizagdo do proveito econdmico dos valores
provenientes de delitos tributarios na propria atividade empresarial de sociedade
andénima, como conduta tipica do crime de lavagem de dinheiro, ainda que nao
haja acréscimo patrimonial direto do sujeito ativo do delito contra a ordem tributaria.
Inegavelmente, a sociedade empresaria beneficiada com o reaproveitamento do
acréscimo econdémico do ilicito tributario tem vantagem sobre a concorréncia no seu
segmento de atuagao e, invariavelmente, distribui mais dividendos aos seus acionistas.
Ha dissimulacéo dos valores provenientes da infragcdo penal antecedente gerando
incremento patrimonial indireto aos seus beneficiarios. Apropriagédo indébita tributaria
praticada por devedor contumaz de imposto sobre circulagdo de mercadorias implica
em desequilibrio concorrencial e incremento econémico indevido ao sujeito ativo.

Palavras-chave: proveito econémico ilegal, lavagem de dinheiro, evasao fiscal,
aumento patrimonial indireto.

Abstract: theoretical aspects on the use of the economic benefit of the values derived
from tax offenses in the business activity of a corporation, as a typical conduct of money
laundering crime, even if there is no direct asset growth for the perpetrator of the offense
against the tax authority. Undoubtedly, the company that benefits from the reuse of the
excess profit from the tax evasion has an advantage over the competition in its segment
of activity and, invariably, distributes more dividends to its shareholders. There is a
concealment of the amounts arising from the previous criminal offense, generating an
indirect asset growth to its beneficiaries. Tax misappropriation practiced by a persistent
tax evader of excise tax generate competitive imbalance and undue economic increase
to the tax fraud perpetrator.

Keywords: illicit benefit, money laundering, tax offense, indirect asset growth.

1. Introducao

A ordem econdmica é tratada no Titulo VII da Constituicdo da Republica,
a partir de seu artigo 170, tendo como um dos pilares de sustentagédo a
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livre iniciativa. Dentre seus principios, a ordem econdémica pressupde a
igualdade de tratamento das empresas e a livre concorréncia.

O mercado deve ter regras claras e seguras para a garantia da livre concor-
réncia, pilar fundamental para o equilibrio entre as empresas de mesmo seg-
mento econémico. O desrespeito as normas de ordem econdmica implica, em
certa medida, a diminuigéo ou eliminagéo da concorréncia de forma desleal e,
consequentemente, eventual dominio ou monopoliza¢do do mercado.

Neste cenario, fica evidente que a prépria Carta Magna dispbe sobre a
repressao ao abuso do poder econémico, aquele tendente a promover
a dominagao dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e o aumento
arbitrario dos lucros. Deste modo, o Estado deve atuar sobre a econo-
mia, mormente, para regulamentar os atores econémicos e suas agdes,
disciplinando comportamentos prejudiciais a concorréncia.

Em face desse raciocinio, conclui-se que o Estado deve proporcionar a todas
as empresas a igualdade de oportunidade de participagao nos diferentes ra-
mos econdmicos e impedir que um ou poucos agentes econdmicos influen-
ciem indevidamente a légica concorrencial. Esta igualdade de oportunidade
de participagao significa, inclusive, o cumprimento integral das obrigagbes
das sociedades empresarias, como o pagamento dos tributos, por exemplo.

Destaque-se, ainda, que o Sistema Tributario Nacional é essencial para
que o Estado obtenha os recursos financeiros necessarios para a rea-
lizagdo do bem comum. Os tributos séo receitas derivadas do Estado,
aquelas originadas do patrimoénio do ente particular, sob a égide de re-
gime publico, por meio do qual o Estado usa seu poder de império para
obrigar a contribuicdo do ente particular.

Em regra, os tributos devem ser regulados conforme a capacidade eco-
ndémica do contribuinte, a exemplo do imposto sobre circulagdo de mer-
cadorias — ICMS —, que tem finalidade fiscal, ou seja, visa a arrecadagao
de recursos pelo Estado.

Todavia, o poder estatal de tributar tem limitagcdes e diretrizes bem deli-
neadas na Carta Magna, a exemplo do principio da isonomia, disposto no
artigo 150, inciso Il, da Constituicdo da Republica’. Assim, a priori, o tra-
tamento discriminatério entre sociedades empresarias somente encontra
permissao constitucional e legal para empresas de pequeno porte, a luz

1 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios:

()

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagéo equivalente, proibida
qualquer distingdo em razao de ocupacao profissional ou fungéo por eles exercida, independentemente da
denominagéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.
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do artigo 170, inciso 1X, da Constituicdo da Republica e da Lei Comple-
mentar n. 123/2006.

Ja no ambito do Direito Privado, o Cdédigo Civil de 2002 adotou a concep-
¢ao da teoria da empresa e, a partir do conceito de empresario, plasmado
em seu artigo 9662, conclui-se que empresa € a organizagdo de atividade
econOmica que tem por finalidade a circulagéo ou produgao de bens ou ser-
vicos. Portanto, sociedade empresaria € pessoa juridica cujo objeto social &
a exploracgao de atividade econdmica organizada. Obviamente, esta explo-
ragao econdmica visa, essencialmente, ao lucro, ja que toda relagéo empre-
sarial € onerosa. Neste contexto, o empresario assume os riscos técnicos e
econOmicos de sua atividade, dentre eles, o recolhimento de impostos.

Pois bem, conjugando as regras de ordem econdémica com a atividade
empresarial e o sistema tributario nacional, percebe-se, claramente, a
necessidade de que este tenha regras claras e bem delineadas, de modo
a limitar o poder estatal, permitindo a livre iniciativa que, certamente, s6
se demonstra viavel mediante a igualdade de condigbes entre os concor-
rentes que atuam no mesmo segmento.

2.Dos delitos contra a ordem tributaria e do crime de la-
vagem de capitais

O Estado, como ente destinatario dos tributos, tem a prerrogativa de fis-
calizar o cumprimento da obrigacéo tributaria. A fiscalizagéo busca, pri-
mordialmente, estimular o cumprimento espontaneo da obrigagao. Caso
seja frustrado o adimplemento voluntario da obrigacgao tributaria, permi-
te-se ao fisco a inscricdo em divida ativa, por meio da qual sdo tomadas
medidas executdrias contra o devedor tributario.

Apesar do poder coercitivo do Estado, ha severa resisténcia a tributa-
¢ao e ao cumprimento integral da obrigagéo tributaria. As medidas ad-
ministrativas e judiciais sao, por vezes, insuficientes para sancionar os
contribuintes inadimplentes. Neste norte, editou-se a Lei n. 8137/90 para
tipificar penalmente as condutas atentatérias a ordem tributaria.

Os tipos penais veiculados na norma em epigrafe tutelam a ordem tributaria,
em esséncia. Ha, ainda, entendimento doutrinario acerca de protegdo de
outros bens juridicos, conforme ensinamento de Renato Brasileiro de Lima:

Secundariamente, os crimes contra a ordem tributaria também tutelam
a Administragdo Publica, a fé publica, a garantia dos meios necessarios

2 Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para
a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos.

285 « MPMG Juridico



para que o Estado possa atender as prestagdes sociais, o trabalho e a
livre concorréncia, consagrada pela Constituicdo Federal como um dos
principios da ordem econdmica (art. 170, IV), ja que ndo se pode negar
que o empresario sonegador podera praticar pregos mais baratos do que
aquele que recolhe seus tributos de maneira regular o que caracterizaria
evidente concorréncia desleal. (LIMA, Renato Brasileiro de., legislagao
criminal especial comentada: volume Unico/ Renato Brasileiro de Lima —
8 ed. rev. atual. e ampl. — Salvador: JusPODIVM, 2020, p. 214)

Dentre os delitos previstos na Lei n. 8.137/90, a figura inserida no artigo 2°,
inciso I, trata da apropriagéo indébita tributaria®. A conduta prevista é crime
formal, conforme firme jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, a seguir:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO

ESPECIAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ART. 2°,
Il, DA LEI N. 8.137/1990. ICMS DECLARADO E NAO PAGO.
TIPICIDADE. PRESCINDIBILIDADE DE ESPECIAL FIM DE AGIR.
ABSOLVIGAO POR INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA E
POR AUSENCIA DE DOLO.

SUMULAN. 7 DO STJ. SUMULA VINCULANTE N. 24 DO STF. NAO
INCIDENCIA. CRIME FORMAL. PRESCRIGAO SUPERVENIENTE.

OCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO EM PARTE.

1. A configuragéo do delito previsto no art. 2°, Il, da Lei n. 8.137/1990,
nos casos em que nao ha o repasse de ICMS ao Fisco — o qual
prescinde da diferenciagdo entre imposto préprio ou por substituicdo
tributaria -, o fato de o agente registrar, apurar e declarar em guia
propria ou em livros fiscais o imposto devido ndo tem o condado de
elidir ou exercer nenhuma influéncia na pratica do delito, visto que este
nao pressupde a clandestinidade.

()

4.Ocrimedoart. 2° I, da Lein. 8.137/1990 é de natureza formal e prescinde
da constituigdo definitiva do crédito tributario para sua configuragéo. Nao
incidéncia da Sumula Vinculante n. 24 do STF. Precedente.

()

(AgRg no AREsp 1121680/ GO; AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL 2017/0153407-5; Relator Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ; STJ, 6 Turma; Data do julgamento:
6/11/2018; DJe 21/11/2018).

3 Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

(Vide Lei n® 9.964, de 10.4.2000)

(-0

11 - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigao social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo de obrigagédo e que deveria recolher aos cofres publicos;
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Referido tipo penal foi submetido a apreciacdo do Supremo Tribunal Fe-
deral para analise da constitucionalidade. A corrente favoravel a inconsti-
tucionalidade do delito sustenta que configuraria hipétese de priséo civil
por dividas, contrariamente, portanto, ao que dita o artigo 5°, inciso LX-
VII, da Constituigdo da Republica®.

Na verdade, a conduta punida em referido tipo penal nao é mera omissao
no recolhimento de tributo, mas sim, auséncia de recolher o tributo que,
efetivamente, foi cobrado ou descontado. Definitivamente, a melhor dou-
trina e jurisprudéncia ensinam que nao se trata de pris&o civil por divida.

Colocando uma pa de cal sobre a discussao, a Corte Maior se posicionou
pela constitucionalidade do tipo penal no julgamento do Recurso em Ha-
beas Corpus n. 163.334/SC, Relator Ministro Roberto Barroso.

Portanto, o devedor contumaz, aquele que faz da inadimpléncia tributaria
seu modo regular de operagdo, ndo é mero contribuinte inadimplente.
Em verdade, trata-se de sujeito passivo tributario que, apesar de escritu-
rar e declarar o débito, ndo recolhe o tributo cobrado ou descontado de
terceiro, incidindo em conduta tipica.

Notadamente, o contribuinte que se coloca nesta situagao de forma pe-
rene, permanece em larga situacdo de vantagem econ6mica em relagao
aos seus concorrentes, afetando, sistematicamente, a livre concorréncia.

Alei n. 9.613/98 foi alterada pela Lei n. 12.683/12, tornando a legislagéao
de lavagem de dinheiro adequada as orientacdes do GAFI (Grupo de
Atuagéo Financeira Internacional), de modo a gerar maior eficiéncia na
persecugao penal dos crimes de branqueamento de capitais.

A legislacao patria nacional previa, em sua redacgéao original, um rol ta-
xativo de infragbes antecedentes (trafico de drogas, terrorismo, contra-
bando ou trafico de armas, extorsdo mediante sequestro, crimes contra
a administragéo publica, contra o sistema financeiro nacional e aqueles
praticados por organizag&o criminosa).

Somente com o advento da Lei n. 12.683/12 suprimiu-se o rol taxativo,
permitindo, deste modo, a inclusao de crimes contra a ordem tributaria
como aquela figura tipica antecedente ao crime de lavagem de dinheiro.

No Direito Penal brasileiro, aplica-se a regra da lei vigente ao tempo da
pratica da conduta (tempus regit actum), de modo a preservar a reserva
legal e o principio da anterioridade da lei penal, em respeito a normativa
constitucional (art. 5°, XL da CR/88 e artigos 2° e 3° do Cddigo Penal).

4 4 LXVII - ndo havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigagao alimenticia e a do depositario infiel.
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Neste sentido, torna-se importante a licdo de Renato Brasileiro de Lima,
in verbis:

“Uma das principais mudangas produzidas pela Lei n° 12.683/12
foi a extingdo do rol taxativo de crimes antecedentes que constava
do art. 1° da Lei n® 9.613/98 e a possibilidade de que, doravante,
qualquer infragdo penal passe a figurar como antecedente da
lavagem de capitais. Ante a mudanca, ndo ha duvidas de que,
praticada determinada infragdo penal (v.g. crimes tributarios) a
partir da entrada em vigor da Lei n® 12.683/12 (10/7/2012), caso os
bens, direitos ou valores dela provenientes venham a ser objeto de
ocultacdo ou dissimulagao, caracterizado estara o delito de lavagem
de capitais, nos exatos termos do art. 1°, caput, da Lei n° 9.613/98.
Como se percebe, ndo ha qualquer duvida quanto a imediata aplicacéo
da nova redagao do art. 1°, caput, da Lei n® 9.613/98, as hipoéteses
em que a infracdo penal antecedente e a lavagem de capitais
forem cometidas a partir da vigéncia da Lei n® 12.683/12.” (in Lima,
Renato Brasileiro de Legislagdo criminal especial comentada: volume
unico/ Renato Brasileiro de Lima — 82 ed. rev., atual. e ampl. - Salvador:
JusPODIVM, 2020, p. 665, sem grifos no original.)

Conforme exposto, o crime tributario pode ser considerado como delito
antecedente a lavagem de capitais desde a vigéncia da Lei n. 12.683/12.
Consequentemente, a conduta de apropriagdo indébi