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RESUMO

No presente trabalho analisaremos se é possivel, ou nao aceitar a responsabilidade
penal da pessoa juridica no direito penal brasileiro. Em um primeiro momento iremos
abordar se a constituicao federal reconhece a responsabilidade penal do ente coletivo,
com analise a partir dos seus capitulos e artigos. Prosseguimos, abordando o conceito
e problematica quanto a teoria do delito, através das teorias defendidas pela doutrina
e se a pessoa juridica tem imputabilidade, ou ndo. Ainda, analisaremos na pesquisa
como fica a questdo da conduta frente a pessoa juridica, se ha responsabilidade
apenas da pessoa fisica, ou se podemos defender também a responsabilidade penal
da pessoa juridica e, se o ente coletivo € composto de culpabilidade. Especificar a
natureza juridica e as penas aplicaveis a pessoa juridica, debatendo se ao aceitar a
responsabilizagdo penal do ente coletivo ferimos os principios da legalidade e da
culpabilidade. Demonstrar alguns casos concretos envolvendo a pessoa fisica e, a
pessoa juridica através de aspectos penais com seus conceitos e teorias adotadas.
Explicar qual a definicdo da teoria do dominio do fato, com a comparagao entre autor
e participe e, se essa teoria € adotada no Brasil. Por fim, o entendimento da filosofia
frente a questado da responsabilizacao de coletividades.

Palavras-chave: Responsabilidade Penal. Pessoa Juridica. Teorias do Crime. Penas
Aplicaveis.
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1 INTRODUGAO

O tema “Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica” vem sendo objeto de
inumeros estudos, além de motivar infindaveis debates em especial quando o assunto
€ Meio Ambiente, envolvendo ainda economia, politica, isto porque a discussdo nao
permanece ligada somente ao direito, € o tema de direito penal e politica criminal mais
contestado da atualidade.

Entre os fins do presente trabalho, o objetivo proposto consiste em proceder a
uma analise critica da problematica que buscara trazer as principais teses adotadas
sobre o tema.

A questdo de a possibilidade da pessoa juridica vir a delinquir tem exigido
grande reflexao tedrica por parte dos doutrinadores. No Brasil, surgem correntes para
se chegar a um consenso, a mais forte dessas correntes considerada como
majoritaria, defende que pessoa juridica ndo pode cometer crime porque a entidade é
uma mera ficgéo legal, existente apenas no plano da abstragao juridica.

Os fundamentos levantados afirmam que, a pessoa juridica ndo possui
culpabilidade, a capacidade de entender o potencial conhecimento da ilicitude, em
suma, nao possui vontade propria.

Em relagéo a legislagdo usada no Brasil, o pais adotou o modelo francés de
responsabilidade penal da pessoa juridica, em que, para haver uma imputacédo de
conduta criminosa a pessoa juridica € necessario que o legislador diga quais os delitos
aplicaveis aos entes juridicos, ou seja, tem que conter a previsao legal expressa. O
modelo € instituido pela Lei 9.605/98, que define os crimes ambientais.

No campo do direito penal brasileiro, o modelo de responsabilidade penal esta
disposto na parte geral do Cdodigo Penal, assim, o administrador da pessoa juridica
somente respondera criminalmente em razdo de sua acdo ou omissao na medida de
sua culpabilidade.

Isto €, “o resultado, de que, depende a existéncia do crime, somente é
imputavel a quem Ihe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual
o resultado nao teria ocorrido”, como dispde o artigo 13 do Cédigo Penal Brasileiro
juntamente com o artigo 29 afirmando que “Quem, de qualquer modo, concorre para

o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade”.
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2. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL E OBJEGOES DOGMATICAS

2.1 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal de 1988, em seu Titulo VIII: Da Ordem Social, e em seu
capitulo VI: Do Meio Ambiente, artigo 225", reconhece o direito de todos ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, gerando assim um dever de preservagao da
natureza e n&o comprometendo Os recursos naturais para as gerag¢des futuras.
Corroborado com o Titulo VII: Da Ordem Econdmica e Financeira no capitulo |: Dos
Principios Gerais da Atividade Econdmica em seu artigo 173, paragrafo 5°2.

A questdo acima mencionada é bastante polémica, de um lado do ardo debate
doutrinario e jurisprudencial ha o reconhecimento da responsabilidade penal da
pessoa juridica, por conta da norma expressa, por outro lado, apesar de conter a
previsdo legal s6 responderam por condutas ilicitas aqueles com capacidade e
autonomia para agir, seguindo o campo do direito penal em que, tera que haver
culpabilidade para entdo poder imputar conduta criminosa a pessoa juridica.

Nesse sentido, surgem inumeros entendimentos sobre a possibilidade de o
ente juridico cometer crimes, existindo correntes defendendo que néo ha possibilidade
da pessoa juridica praticar crime e ser responsabilizada penalmente, porque a
responsabilidade penal € sempre pessoal existindo uma ligagédo entre a conduta e o
homem e, no ente coletivo ndo ha o ato de vontade, inexistindo assim relagao direta
com a pessoa fisica, acarretando uma responsabilidade penal objetiva que é tanto

rejeitada no ordenamento juridico, como nas ligdes de Alexis Couto de Brito:

A teoria da imputacdo objetiva parece inicialmente como uma “nogao
supracausal’, ou seja, teleolégica, na qual a relagdo meio-fim entre agéo e
consequéncias substitui a de causa-efeito, porquanto parte de uma
compreensao da realidade sobre se certa agcdo pode objetivamente ser

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

2 Art. 173, §5°. A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica,
estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as punigbes compativeis com sua natureza, nos
atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.
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identificada como meio para a transformagdo desta mesma realidade. O
comportamento deixa de ser visto como sucesso para ser entendido como
um projeto o que, em outras palavras, significa que o modo retrospectivo
inerente ao conhecimento causal é substituido pela consideragéo prospectiva
do comportamento. Trata-se de divorciar o injusto do azar. 3

Ainda acrescenta que:

Muitos autores, principalmente os de formacgao finalista, desconfiam da
solidez dogmatica ou tedrica da imputagao objetiva e até mesmo questionam
sua utilidade frente aos crimes dolosos. O dolo, como representagédo e
vontade, seria bastante para determinar o curso causal. Por isso, a aceitagao
da teoria quanto aos crimes culposos ocorreu e ocorre mais facilmente, pelo
alto grau de desenvolvimento normativo dos conceitos relacionados com esta
estrutura de delito. E comum que se limite o alcance da teoria a estes tipos,
0 que perde sua razdo quando se tem em mente que também o crime doloso
necessita de conceitos normativos, e que a aceitagao da teoria também com
relacdo a estes crimes pode fornecer maior clareza e segurancga juridica a
teoria do delito. Além do mais, se em que grau uma conduta cria um perigo
para o bem juridico protegido depende somente das circunstancias
objetivamente dadas e do processo causal objetivamente proporcionado pelo
autor, e ndo de seu dolo.*

Ha também, entendimento de que € possivel a pessoa juridica cometer crime
e ser responsabilizada penalmente nos casos de praticar crime ambiental, por conta
de haver uma previsao constitucional e legal (Lei 9.605/98, Lei de crimes Ambientais)®.

Sendo assim, havera responsabilidade penal da pessoa juridica apenas por
crimes ambientais.

Quanto aos crimes contra a ordem econdmica, tributaria e contra as relagdes
de consumo disposto na Lei N° 8.137/90 (Lei de Crimes Contra a Ordem Tributaria);
os crimes contra a ordem financeira nacional da Lei N° 7.492/86 (Lei do Colarinho
Branco); e os crimes contra a economia popular Lei N° 1.521/51 (Lei dos Crimes
Contra a Economia Popular), ainda, sao tratados como crimes praticados apenas por

pessoa fisica.

3 BRITO, Alexis Couto, Imputagdo Objetiva: Crimes de perigo e direito penal brasileiro. Ed 22. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p.180.

4BRITO, loc. cit.

5Lei N°9.605, de 12 de Fevereiro de 1998, Lei de Crimes Ambientais. Dispde sobre as sangbes penais
e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras
providéncias.
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2.2 TEORIAS DO CRIME

O conceito de crime em sua esfera material € todo comportamento humano

que propositadamente (existéncia de dolo) ou descuidadamente (culpa= negligéncia,

imprudéncia, impericia) lesa ou expde a perigo o bem juridico tutelado.

Para a acao ser convertida em delito, € necessario conter elementos

fundamentais, ou seja, na conduta deve haver um fato tipico (tipicidade), antijuridico

(antijuridicidade) e culpavel (culpabilidade), na falta de qualquer elemento, n&o ha

crime, nas palavras de José Henrique Pierangeli destacamos que:

N&o ha negar que o Direito Penal sé interessam uma parte das condutas
possiveis ao ser humano, ou, por outras palavras, apenas as agoes proibidas,
tipificadas como delito. Mas é verdade que, na averiguagédo da proibigdo —
tipicidade -, devemos fazer uma comparagao entre a conduta com a abstrata
descrigao legal — tipo -, e, para que realizemos essa comparacgéao, torna-se
indispensavel considera-la como algo diferente do tipo, ou, talvez com melhor
redacao, faz-se necessario considerar a tipicidade estranha a teoria do delito
ou torna-la apenas um pressuposto desta®

O fato tipico € todo o comportamento humano, seja negativo ou positivo, que

provoca um resultado, previsto em lei como infragao penal.

Na licdo de Rogério Greco, explica que:

Se ndo ha conduta, ndo ha fato tipico e, como consequéncia, ndo ha crime.
Neste caso, elimina-se o crime a partir do estudo de seu primeiro elemento —
o fato tipico. Somente quando o fato é tipico, isto €, quando comprovado que
0 agente atuou dolosa ou culposamente, que em virtude de sua conduta
adveio o resultado e, por fim, que o seu comportamento se adapta
perfeitamente ao modelo abstrato previsto na lei penal, € que poderemos
passar ao estudo da antijuridicidade. Da mesma forma, somente iniciaremos
a anadlise da culpabilidade se ja tivermos esgotado o estudo do fato tipico e
da antijuridicidade.”

6 PIERANGELI, José Henrique. Escritos Juridico-Penais. Ed 22. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1999, p.185.

"GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Ed 12°. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p.132.
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No coédigo penal ndo ha um conceito claro de crime, ficando a encargo
doutrinario fornecer o conceito de delito que obtém uma definicdo formal, material ou,
substancial e analitico.

Os conceitos formal e material em si, ndo conseguem definir o crime com
precisdo, surgindo entdo, o conceito analitico que analisara os elementos que
contempla a infrag&o penal.

Em relacdo ao conceito analitico do crime, defende Francisco de Assis Toledo:

Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou expde a perigo
bens juridicos (juridico-penais) protegidos. Essa definicdo €, porém,
insuficiente para a dogmatica penal, que necessita de outra mais analitica,
apta a pOr a mostra os aspectos essenciais ou 0s elementos estruturais do
conceito de crime. E dentre as varias definicbes analiticas que tém sido
propostas por importantes penalistas, parece-nos mais aceitavel a que
considera as trés notas fundamentais do fato-crime, a saber: acao tipica
(tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel (culpabilidade). O crime,
nessa concepgao que adotamos, &, pois, acgao tipica, ilicita e culpavel. 8

Afirma Nelson Hungria que “um fato pode ser tipico, antijuridico, culpado e
ameacado de pena, isto €, criminoso, e, no entanto, anormalmente deixar de acarretar
a efetiva imposicao de pena.”®

Nesses casos, o delito sera sempre uma conduta humana voluntaria, salienta
Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini:

Por isso, no conceito analitico de crime, a conduta abrange o dolo (querer ou
assumir o risco de produzir o resultado) e a culpa em sentido estrito. Se a
conduta é um dos componentes do fato tipico, deve-se definir o crime como
fato tipico e antijuridico.®

Insta salientar que o formato da teoria do delito orientada a responsabilidade exclusiva
de pessoas fisicas, € um produto da estrutura do Direito Continental Europeu (Civil
Law) que se constréi a posteriori da decisdo politico criminal da exclusao de

responsabilidade das corporacgdes, como esclarece Ataides Kist:

8TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal, p.80.

*HUNGRIA, Nelson, FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Coédigo Penal: Ed 5°. Rio de
Janeiro: Forense, 1978, p.26.

OMIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal I: Ed 25°. Sao Paulo:
Atlas, 2009, p.83.
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As tendéncias individualistas e coletivistas marcam a evolugao histérica do
problema da responsabilidade penal das pessoas juridicas, ou seja, da ldade
Antiga a Idade Média destacam-se as sancgdes coletivas, e a partir da
Revolugcao francesa, com o pensamento iluminista e o surgimento do
liberalismo, fortalece-se o individualismo. Ja a partir do século XIX, encontra-
se uma preocupacao dos doutrinadores quando aos fundamentos e principios
frente a prépria responsabilidade penal da pessoa juridica. Atualmente, ha
uma discussdo acerca da dogmaética do direito penal frente ao problema,
sendo que alguns paises acabam por aceitar e implantar a responsabilidade
penal da pessoa juridica frente aos que repudiam com base na propria
dogmatica do direito penal.'

Sendo vinculada a ideia da Revolugdo Burguesa, no qual, o poder sendo

dividido ndo s6 entre os nobres, mas também entre os burgueses e, nada mais légico

gue houvesse uma protegao dessas pessoas juridicas como resultado desse processo

politico de transicdo, por conta de a ascensao burguesa ser a ascensao da

corporacao.

Com essa visdo historica Eugénio Pacelli e André Callegari explicam que:

A problematica da definicao da responsabilidade penal da pessoa juridica se
apresenta, no cenario juridico-penal atual, como um divisor de doutrinas. Ou
seja, apresenta-se inalcangado um ponto comum em relagéo a possibilidade
ou ndo de se proceder a essa responsabilizagdo, justamente por nao ser
tarefa facil a adequacdo da pessoa juridica a teoria historicamente
desenvolvida do Direito Penal. Nesse aspecto, desde a época da Roma
antiga, costumava-se invocar o aforismo “societas delinquere non potest”,
representativo da incapacidade da pessoa juridica de responsabilizagao
penal.'?

Naturalmente, como a teoria do delito surge de um ponto a posteriori, partindo

de uma visdo politico criminal de exclusdo de responsabilidade das corporacdes,

como nas ligdes de Eugénio Pacelli e André Callegari:

Comumente se entendia que a pessoa juridica ndo poderia ser considerada
um sujeito criminoso, seja em razao de sua concepgdo como mera ficgao
juridica, seja pelo principio do Direito Penal liberal da pessoalidade das
penas.'3

11 KIST, Ataides. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Led Editora de Direito,

1999, p.41 e 42.

12 PACELLI, Eugénio, CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal: Parte Geral. Ed 4. Sao Paulo:

Atlas, 2018, p.217.

B PACELLI, CALLEGARI, loc. cit.
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Nos debates acerca do tema diversos defensores da tese de que pode sim
haver responsabilidade penal da pessoa juridica, argumentam defendendo que antes
da Revolucdo Francesa, a responsabilidade coletiva era algo que existia no direito
medieval, mesmo no continente Europeu.

Argumentam que, ao contrario do continente europeu, na Inglaterra, nas bases
do “Common Law” sempre existiu responsabilidade das corporagbes e segue
existindo até hoje a responsabilidade penal da pessoa juridica, assim:

Esse cenario passa a se alterar modernamente, verificando-se cada vez
maior relativizagdo do ditado romano acima transcrito, em prol da
responsabilizagdo penal da pessoa coletiva. Grande parte da
responsabilidade por essa tendéncia se deve ao papel social desempenhado
pelas pessoas juridicas, pela relevancia e amplitude dos danos advindos da
atividade empresarial e de tomadas de decisbes, no &mbito da teoria do
crime, influenciadas pelos valores politico-criminais. Determinante nessa
matéria, portanto, é o reflexo das atividades empresarias na sociedade, o
que, por vezes, viola ou expde a perigo um amplo conjunto de bens juridicos
de destacada relevancia. Soma-se a isso uma necessidade de se
desenvolver e incentivar politicas de gestdo adequada das pessoas juridicas,
como forma de tutela dos bens juridicos envolvidos, o que nem sempre se
alcanga com as tutelas diversas da penal.'*

Do ponto de vista histérico, as revolugdes politicas na Inglaterra antecederam
a Revolugdo Industrial e a ascensao do capital, como o poder ja se encontrava
dissolvido ndo era possivel oferecer essa espécie de protecionismo as pessoas
juridicas.

Podemos destacar também alguns paises que nao admitem a responsabilidade
penal das pessoas juridicas como a Alemanha que defende a ideia de
responsabilizagcdo individual, afirmando que em face das PJ somente ha multas
administrativas. A Espanha também nao aceita responsabilizar penalmente o ente
coletivo.

Outro pais a ser destacado é a ltalia que na mesma esfera de defesa da
Alemanha alega que a responsabilidade criminal € apenas individual e, em relagéo a
pessoa juridica prevé apenas medidas administrativas.

“PACELLI, CALLEGARI, 2018, p. 217.
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Atualmente, a tese usada pela doutrina que € contra a responsabilizacdo do
ente juridico vem usando a visdo do delito, partindo do pressuposto da conduta
humana, defendendo que tem que haver consciéncia e vontade de praticar os fatos

para ser responsabilizado penalmente, sendo defendida por Ataides Kist:

O sistema juridico penal Brasileiro trata exclusivamente, acerca da
responsabilidade penal das pessoas fisicas, ndo abrindo condi¢cdes para a
responsabilizagdo dos entes coletivos. Ou seja: o delito e a contravengéo nao
podem ter como coergao a aplicagao penal no ente coletivo. Assim, também
Heleno Fragoso, se manifesta dizendo que a responsabilidade penal é
pessoal e subjetiva. Portanto, na linguagem do Cédigo Penal, o sujeito ativo
do delito somente pode ser a pessoa fisica, e jamais o ente coletivo.'®

O doutrinador José A. Paganella Boschi defende que pessoa juridica nao
comete crime e, nem pode ser responsabilizada penalmente, porque a PJ é apenas
uma ficgéo juridica, ndo tem consciéncia e nem vontade de praticar o crime. Ou seja,
sO sera punida, civiimente, administrativamente e tributariamente, e apenas a pessoa
fisica que sera responsavel e respondera na esfera penal.

Fernando Galvao, outro doutrinador que é contra a RPPJ afirma nos seus
debates que apenas a pessoa fisica comete crime, a PJ ndo comete crime, mas nos
crimes ambientais a CF e a Lei 9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais) trouxeram a
hipotese de responsabilidade criminal da pessoa juridica, havendo uma
responsabilidade penal da empresa, desde que, haja uma relagaéo objetiva entre o
autor da infragdo penal e o ente juridico.

Argumentos e teses como, a pessoa juridica € um ente autbnomo distinto dos
seus membros, portanto, € dotada de vontade prépria e pode sim cometer crimes
plenamente e sofrer as sang¢des penais, estdo surgindo cada vez mais quando o
assunto é RPPJ.

Nao devemos esquecer que o direito penal pune sempre a conduta provida de
vontade, por isso, ndo tem légica punir uma agdo que nao esteja ligada a vontade
humana e, néo faz sentido colocar um ente juridico composto por iniumeros membros
atras das grades porque o delito existira somente se for gerado por agédo ou omisséo
humana.

Assim, nas licdes de Ataides Kist:

BKIST, 1999, p. 69.
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Nado se admite a capacidade penal das pessoas juridicas em face da
exigéncia da culpabilidade que atua como fundamento e limite da pena.
Somente as pessoas fisicas sao as depositarias dos elementos da formacgao
da culpabilidade, firmando, no que se refere a incriminacao dos atentados ao
meio ambiente, o carater pessoal e subjetivo da responsabilidade penal.'®

Devera haver apenas um membro (pessoa fisica) para responder na espera
penal, pois a PJ € um ente abstrato ndo tem vontade prépria, sendo assim, ndo tem
imputabilidade.

2.3 A CONDUTA COMO OBJETO DE REGULAMENTACAO

Quando o assunto é responsabilidade da pessoa juridica, surgem inumeras
definigdes para a conduta praticada no delito. Surgem ideias de que, deve invocar a
conduta de um dos socios para tentar justificar a responsabilidade penal do ente
coletivo, que a pessoa juridica pode responder criminalmente independentemente da
responsabilidade da pessoa fisica que a constitui, que podera ser denunciada
juntamente com a pessoa fisica.

Por outro lado, ha conclusdes que nao é possivel responsabilizar penalmente
a pessoa juridica, porque ela ndo é composta de culpabilidade.

A conduta em si é representada por uma agao ou omissao humana dirigida a
um fim, no qual, havera crime através do comportamento das pessoas naturais
(fisicas). Pode ser um fazer ou ndo fazer, quando a conduta humana for um fazer
trata-se de uma conduta comissiva, a conduta humana como nao fazer € a conduta
omissiva. Existindo entdo, crimes comissivos que sado crimes de acao, de fazer e,
crimes omissivos que estdo relacionados a omiss&o, o ndo agir.

Ha também situacbes que excluem a conduta como: atos reflexos, que séo
movimentagdes ou n&o corporal que ndo passam por uma ordem consciente do

cérebro, a movimentacgao corporal € involuntaria é reflexa ndo ha o comando de ordem

B KIST, 1999, p. 75.
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dizendo o que tem que ser feito, € uma resposta que ndo conseguimos controlar,
sendo assim, se ndo houver atos reflexos ndo havera crime.

Outra situacéo que exclui a conduta € a coacéo fisica e irresistivel, significa que
alguém utilizou seu corpo como instrumento para causar certo dano; e a ultima
hipétese € no caso do estado de absoluta consciéncia, como por exemplo, 0 sono
(uma pessoa sonambula), ou, no caso da hipnose.

Explica Julio e Renato Fabbrini que:

N&o ha crime sem acgdo (nullum crimen sine conducta). E sobre o conceito de
acdo (que se pode denominar conduta, ja que a palavra agédo tem sentido
amplo, que abrange a agdo em sentido estrito, que € o fazer, e a omisséo,
que é o nao fazer o devido) que repousa a divergéncia mais expressiva entre
os penalistas. Conforme o sentido que se dé a palavra agao, modifica-se o
conceito estrutural do crime, examinando as teorias mais divulgadas: a teoria

causalista, a teoria finalista e a teoria social da a(;élo.17

Em relacao as teorias mencionadas, entende-se que, para a teoria causalista a
conduta € um comportamento humano voluntario; a teoria finalista entende que a
conduta é uma atividade final humana implicando uma finalidade; ja para a teoria
social a conduta é socialmente relevante controlada pela vontade humana.

Damasio de Jesus conceitua a conduta como “acdo ou omissdo humana
consciente e dirigida a determinada finalidade”."®

Sendo assim, a conduta pode ser vista como forma de acdo e de
comportamento humano, sendo o primeiro elemento integrante do fato tipico.

Rogeério Greco defende que:

Nao se fala em conduta de pessoa juridica no sentido de imputar a esta a
pratica de alguma infragdo penal. Embora seja o delito o resultado de uma
acao humana, nosso legislador constituinte previu expressamente em nossa
Constituicdo Federal a possibilidade de punir penalmente a pessoa juridica
por ter ela prépria praticado uma atividade lesiva ao meio ambiente, conforme
se dessume da redacdo de seu art.225, paragrafo 3°.1°

"MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal I: Parte Geral. Ed 25°.
Sao Paulo: Atlas, 2009, p.88.

8JESUS, Damasio. op. cit. p.211.

9GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Ed 12°. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p.143.
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O simples pensamento, a cogitacdo nao serve para constituir o conceito de
conduta, tem que haver o ato de vontade e sua manifestacdo. E, para a existéncia do
crime nao basta apenas a conduta tem que haver o elemento do resultado.

Se por alguma hipétese, o sujeito ndo atuar tanto dolosamente como
culposamente, n&o ha agao.

Na Lei de crimes ambientais Lei 9.605/98 em relacdo ao processamento da
pessoa juridica por crime ambiental, na denuncia deve destacar que agao ou omissao
cominou para a ocorréncia do delito criminoso.

Por sua vez, Ataides diz que:

A responsabilidade penal pelos delitos do meio ambiente podera recair tanto
sobre o autor como sobre o participe, ou seja, sobre o instigador ou sobre o
cpumplice, sejam os crimes consumados ou simplesmente tentados. Desta
maneira, o sistema atual pune os crimes contra 0 meio ambiente em todas as
modalidades de perigo, uma vez que tanto no Cédigo Penal, quanto nas leis
especiais existem ilicitos contra a flora, a fauna, a agua, o ar e o solo que
efetivamente provocam as situagdes de perigo, praticados por agdo ou por
omissdo. Os crimes contra o meio ambiente somente poderdo ser cometidos
por dolo ou por culpa, como atos exclusivos do ser humano, uma vez que
nele reside a questao da responsabilidade penal.2°

O jurista italiano Bettiol afirma que:

O sujeito capaz de acdo é apenas o homem, entendido como entidade psico-
fisica, como entidade que pode cumprir uma ag¢ao animada por um processo
psicologico finalistico, ainda que ndo passivel de reprovagadosalienta. A
pessoa juridica € um ser abstrato sendo assim, nao € sujeito possivel de delito
21

Conclui-se que pelo crime praticado respondera em nome préprio a pessoa
fisica, ndo a PJ.

O também jurista italiano Giulio Battaglini, defende que:

O delito é a violagao de norma de comportamento, suscetivel de valoragao
moral. E essa valoragao nao pode dizer respeito sendo a agao humana, pois
somente nesta é que se pode encontrar uma vontade moralmente valoravel.22

20 KIST, 1999, p. 76.
21BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal, Vol I. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1966.
22BATTAGLINI, Giulio. Direito Penal: Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva, 1964.
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Na doutrina brasileira, o pensamento do professor René Ariel Dotti:

O ilicito penal (crime ou contravengao) é fruto exclusivo da conduta humana,
logo, somente a pessoa fisica pode ser sujeito ativo da infragdo penal.
Apenas o ser humano, nascido de mulher pode ser considerado como autor
ou participe do crime ou contravengao; somente a agdo humana, conceituada
como a atividade dirigida a um fim, pode ser considerada como suporte
causal do delito. 23

Outro ponto bastante rebatido também é a questao da capacidade de acéo do

ente coletivo, o doutrinador Juarez Cirino defende que:

A acgédo é fendbmeno exclusivo de pessoas naturais, ja que a capacidade de
acao é atributo natural de seres humanos, de modo que nao constituem
acdes os atos de pessoas juridicas, uma vez que apenas as pessoas naturais
realizam a¢bes, mesmo que estas sejam praticadas na qualidade de 6rgéos
representativos das pessoas juridicas. A acdo € toda conduta
conscientemente orientada em funcdo de um objeto de referéncia
materializada tipicamente como expresséo da pratica humano-social.?*

Juarez Tavares em seu conceito de agao ressalva:

Se for concedida importéncia a fundacédo do estado de garantia da pessoa
humana, a conduta devera ser entendida como a realizacdo concreta do
homem em cada tipo penal, isto porque o conceito de conduta tem origem na
perspectiva da dogmatica penal de impedir que o legislador possa configurar
como crime todo e qualquer agir. 2

Em relagdo ao instituto as compreensdes sao absolutamente divergentes,

mesmo com uma definicdo mais atual do tema esta premissa, ainda, nao se modifica.

2DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
24SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna Teoria do Fato Punivel. Ed 22. Rio de Janeiro: Revan,

2002, p.23.

25 TAVARES, Juarez. Apontamentos sobre o Conceito de Agdo. Direito Penal Contemporaneo-
Estudos em Homenagem ao Professor José Cerezo Mir. Luiz Regis Prado. Sdo Paulo: Revistas
dos Tribunais, 2007, p.139.
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2.4 NATUREZA JURIDICA DA PESSOA JURIDICA

Preliminarmente, podemos conceituar a pessoa juridica como uma reunido de
pessoas e bens, que empreendem esforcos em busca de fins comuns, podendo ser
sujeito de direitos e deveres na ordem civil. Ou seja, quando varias pessoas naturais
se reunem com objetivo comum, com respaldo da lei, de buscar uma finalidade.

Da mesma forma que nds temos varios institutos juridicos criados para auxiliar
a pessoa natural, o direito também criou a pessoa juridica para dar mais poder a essas
pessoas naturais que se reunem com objetivo em comum. Assim, com o respaldo da
lei, agem em nome da pessoa juridica e conseguem realizar atividades que sozinhas
nao conseguiriam.

Para ser configurado como uma pessoa juridica faz-se necessario conter trés
requisitos primordiais: 1°) tem que haver uma reunido de pessoas e bens; 2°) com
finalidade em comum; 3°) e por fim, terd que ser revestida de personalidade e
capacidade juridica propria.

Eis que surge a grande duvida e, quando sabemos que a pessoa juridica tem
personalidade? Ora, o artigo 1° do CC deixa claro que: “Toda pessoa é capaz de
direitos e deveres na ordem civil”. 26 E, o artigo 52 também do CC, dispde que: “Aplica-
se as pessoas juridicas, no que couber, a protegdo dos direitos da personalidade”. 2*

Por fim, concluimos que a PJ é a reunido de pessoas e bens, com fins em
comum que possui personalidade e capacidade proprias, independente de seus
membros.

Em relagédo ao tema exposto da natureza juridica da pessoa juridica, a doutrina
classifica trés teorias: Teoria da Ficgao, Teoria da Realidade e Teoria da Realidade
Técnica.

A Teoria da Ficcao criada por Savigny no século XVIII defende que as pessoas
juridicas sao fruto de abstracdo, possuindo existéncia ficticia, somente a pessoa
natural pode ser sujeito de direitos e deveres na ordem civil, por este motivo a pessoa

juridica seria uma criagao artificial da lei, como formula José Henrique Pierangeli:

%6 Art. 1°. Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.
27 Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos da personalidade.
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Esta teoria origina-se do direito romano e desde a Idade Média predomina na
doutrina. Encontrou em Bartolo, no Direito medievo, a sua maior expressao,
e até o século XVIII era considerada questdo incontroversa: societas
delinquere non potest. As pessoas juridicas tém existéncia ficticia, e, por
conseguinte, dentro de uma visualizagdo realista, a elas falta a capacidade
de atuar, e, por tal razdo, ndo pode ser considerada culpada e punida,
conquanto a lei que as cria determine a validade de atuar dentro de limites
preestabelecidos. Vale, pois, a maxima de Feuerbach, de que “s6 um
individuo pode ser autor de um delito, nunca uma pessoa moral.”28

O fato das sociedades nao possuirem vontade propria lhes retira a capacidade
de delinquir, caso seja reconhecido que os delitos praticados podem ser imputados a
pessoa juridica, as condutas serdo praticadas pelas pessoas fisicas que a compode.

Sendo assim, a pessoa juridica seria uma criagéo do direito positivo sendo que
sua capacidade civil estaria restringida as relagdes patrimoniais.

No caso da Teoria da Realidade (Hauriou), também conhecida como Doutrina
da Instituicdo pelo fato dos entes se reunirem em forma de instituto. Afirma que, a
ideia de sociedade surge da consciéncia dos individuos que passam a atuar com o
objetivo de atingir os fins sociais (servigos e oficios), adquirindo a personalidade
moral.

Quando a atuacao desses individuos é reconhecida como o exercicio de um

poder juridicamente reconhecido, a instituigdo adquire personalidade juridica:

Por volta do final do século XIX, surge uma nova concepgao em prol da
punibilidade penal da pessoa juridica, conhecida como “teoria da realidade”
(diferente da teoria da fic¢cdo), nascendo a partir de entdo diversas outras
concepgdes favoraveis a punigdo penal da pessoa juridica. Por essa corrente
de pensamento, considerou-se a pessoa juridica um verdadeiro organismo
existente, conquanto diferente da pessoa natural.?®

Pierangeli aponta que:

A teoria da realidade, também chamada de teoria organicista e da
personalidade real, oferece uma perspectiva inteiramente distinta. Para ela,
a pessoa juridica € um ser real, um verdadeiro organismo cuja vontade n&o &

28 PIERANGELLI, 1999, p.191.
29 PACELLI, Eugénio, CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal: Parte Geral. Ed 42. Sao Paulo:
Atlas, 2018, p.217.
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a soma das vontades de seus associados ou de seus diretores ou
administradores. Contrariamente, ela possui vontade prépria, e, em
consequéncia, o ato praticado por seus integrantes & distinto destes, ato
proprio que o .30

Essa Teoria da Realidade nao explica definitivamente a existéncia da PJ e,

afirma que nao existe somente pessoa juridica com o objetivo de realizar servigos e

oficios. Por conta de um pensamento totalmente reservado é vista como uma teoria

“ultrapassada”.

A terceira teoria que surge € a Teoria da Realidade Técnica (Colin e Capitant)

defendendo que, a personalidade juridica € um atributo que o Estado concede a um

grupo de pessoas ou bens que possuem objetivos comuns e que cumpram oS

requisitos exigidos pela lei.

Sendo assim, a lei concede personalidade a pessoa juridica que n&o se

confunde com a personalidade de seus membros. Conclui que as PJ sao reais, mas

baseadas em uma realidade técnica, das ligdes de Pierangeli concluimos que:

Embora se repute o resultado a uma pessoa juridica e exista entre todos os
componentes da equipe uma interrelagdo ou até uma interdependéncia
quanto ao resultado pretendido, o que se vé nos estadios é cada jogador
perfeitamente individualizado, dando a sua parcela de esforco para a
consecugao do fim comum, que pode-se confundir com o fim social.
Consequentemente, Pelé nunca de confundiu com o Santos, assim como
Maradona nao foi o Napolis. A conclusao que se tira € apenas a seguinte:
Pelé integrou a equipe pessoa juridica Santos Futebol Clube e Diego
Maradona integrou a pessoa juridica denominada Napolis, que se dedicam a
pratica do futebol. Nada além disso.3"

As teorias sobre a natureza da pessoa juridica também apareceram nos

grandes debates

jurisprudenciais sobre a possibilidade de haver ou nao

responsabilidade penal da pessoa juridica, como analisado a seguir:

(...) direcionar agéo penal contra a PJ, de forma exclusiva, como aqui se
constata, é totalmente desconsoante, pois uma PJ, ente abstrato e ficcao
juridica, ndo pode ser autora de um crime, mas apenas por ele ser
responsabilizado, nos termos da lei. A PJ, como sabido, ndo tem os atributos
fisicos nem as reagdes humanas de querer e pensar (...) o que afasta a

30 PIERANGELI, 1999, p.191.

31 Ibid., p.194.
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possibilidade de analise do dolo em sua conduta. Ela responde pelos atos de
seus diretores. 32

(...) as pessoas juridicas possuem vontade, embora ndo no sentido atribuido
as pessoas fisicas, e a externam em sentido pragmatico-sociolégico. (...) Se
a pessoa juridica tem existéncia prépria no ordenamento juridico e pratica
atos no meio social através da atuagao de seus administradores, podera vir
a praticar condutas tipicas e, portanto, ser passivel de responsabilizagao
penal. 33

Cumpre ressaltar, no entanto, que uma das preocupacdes do legislador
constituinte de 1988 foi a necessidade de responsabilizagdo penal das
pessoas juridicas como entes autbnomos das pessoas fisicas que as
compdem, justamente pelo fato de elas apresentarem-se perante 0 mundo
juridico como sujeitos de direitos e deveres, o que acarreta a sua puni¢cao
guando agem em desconformidade com os dispositivos penais vigentes. 34

Podemos notar que a jurisprudéncia assumiu um grande papel em relagao as

decisdes que rodeiam a RPPJ, é vista como uma forma de justificativa para as

decorrentes teses.

Temos ainda nas palavras de Eugénio Pacelli e André Callegari que:

Além do sistema de responsabilizagcdo penal pessoal (para pessoas
naturais), ja desenvolvido e consolidado na histéria do Direito Penal, se
mostra necessario o desenvolvimento de uma teoria da responsabilidade
penal da pessoa juridica, especialmente na atual sociedade, demarcada pelo
desenvolvimento tecnolégico, pela sofisticagdo dos meios de producgéo e,
dentre outras caracteristicas, pela disseminagao dos riscos de danos nas
relagdes sociais. Em um contexto tal, sdo justamente as pessoas coletivas
que aparecem como maiores produtores de risco e de danos a bens
transindividuais. 3%

A conclusdo que se pode ter é que o tema ainda sofre com algumas lacunas,

como a necessidade de atuacio do Estado em face da RPPJ e, a construgdo de uma

teoria que realmente decida sobre a responsabilidade penal ou, ndo, do ente coletivo.

2.4 DAS PENAS APLICAVEIS A PESSOA JURIDICA

32 TJSP, Décima Sexta Camara de Direito Criminal, Recurso em Sentido Estrito n° 990.09.006672-5.
Julgado em 11 de agosto de 2009.
33 TRF1, Terceira Turma, Recurso em Sentido Estrito n® 20074100006063-4. Julgado em 08 de abril

de 2008.

3 TJSC, Terceira Camara Criminal, Recurso Criminal n° 2007.007506-0. Julgado em 13 de junho de

2008.

35 PACELLI, CALLEGARI, 2018, p.217.
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Como visto anteriormente, é possivel punir a pessoa juridica nos crimes
ambientais, eis que surgem as duvidas: Como que a pessoa juridica vai cumprir pena?
Quais penas a pessoa juridica pode cumprir?

No artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituigdo Federal dispde que: “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal™. A prépria
CF/88 dita que as normas infraconstitucionais deveram regular a chamada
individualizagdo da pena.

ApoGs dez anos da promulgagdo da CF/88 foi editada a lei 9.605/98 que
disciplinou o artigo 225, §3° da Carta Magna®'. A referida lei disciplinou sangoes
penais administrativas e ambientais aplicadas as pessoas fisicas e juridicas que
violarem as regras da harmonia ambiental.

A Lei N° 9.605/98 faz distincao das penalidades aplicaveis de pessoas fisicas
e juridicas.

As pessoas fisicas que violarem os preceitos do diploma normativo em analise
poderéao receber como retribuicdo estatal, ou seja, como pena a seguintes: penas
privativas de liberdade, penas restritivas de direito ou multa.

No que tange as penas privativas de liberdade, estdo disposta no artigo 29 até
0 69-A da Lei N° 9.605/98, podendo ser elas de deten¢do ou de reclusdo. Ja a multa,
sera calculada segundo os parametros do préprio cédigo penal prevista no artigo 49,
cumulado com o artigo 18 da Lei N° 9.605/98.

Porém, vale destacar que considerando a vantagem econdmica auferida
podera o magistrado ainda triplicar o valor desta sango. 38

Referente as penas restritivas de direitos € importante ressaltar que sao penas
autdbnomas e substituem as penas privativas de liberdades quando, ha crimes
culposos ou com pena inferior a quatro anos desde que, respeitadas a culpabilidade,
os antecedentes, a conduta social, personalidade do agente bem como as

36 Art. 5°, inciso XXXIX. Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal.

87 Art. 225, §3°. As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢gbes penais e administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados.

38 Art. 18. A multa sera calculada segundo os critérios do Codigo Penal; se revelar-se ineficaz, ainda
que aplicada no valor maximo, podera ser aumentada até trés vezes, tendo em vista o valor da
vantagem econdmica auferida.
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circunstancias do crime indicar que a substituicdo seja suficiente para os efeitos de
reprovagao e prevengado do crime conforme o artigo 7° da Lei N° 9.605/98. 39

Como espécies das penas restritivas de direito ha: prestacdo de servico a
comunidade; a interdicdo temporaria de direitos; a suspensao parcial ou total de
atividades; a prestagdo pecuniaria e, por fim o recolhimento domiciliar, todas
elencadas no artigo 8° da Lei de Crimes Ambientais.*°

Na analise das penas aplicadas a pessoa juridica, o artigo 225, §3°da CF e o
artigo 3° da Lei 9.605, a previsdo da possibilidade de responsabilizagao penal da
pessoa juridica por crimes ambientais, porém, deve se respeitar alguns requisitos
como: que a infragdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou de seu
orgao colegiado e seja também no interesse ou em beneficio de sua entidade.

Para Ataides Kist:

Observa-se, assim, algumas penas aplicaveis as pessoas juridicas, quais
sejam: a) Pena de admoestacdo ou de adverténcia: esta constitui-se numa
pena de menor gravidade, consistindo-se em uma censura oral feita contra o
agente considerado culpado; b) Penal de multa: verifica-se esta em todas as
legislagbes que adotam a responsabilidade da pessoa juridica. Tais penas
possuem varias formas de aplicagao, ficando restrita a realidade de cada
pais; c) Pena da perda dos bens ou confisco: abrange o lucro ilicito obtido
pelo infrator, bem como os bens adquiridos com o produto do crime; d) Pena
de Intervencao: é a imposi¢cao de um administrador para monitoramento das
atividades, para cessar o ilicito e adotar medidas necessarias em relagdo a
situacao; e) Pena de prestacao de servicos a comunidade: principalmente no
direito ambiental, e a efetiva alternativa penal para cometimento dos ilicitos,
justificando-se a finalidade da pena por sua repercussdo social quanto a
reconstituicdo de areas lesadas em detrimento ao fato delituoso; f) Pena de
Interdicdo de direitos: visa a proibicdo do condenado de contratar com o
Poder Publico, de receber incentivos fiscais e de participar de concorréncias
publicas; g) Pena de fechamento temporario: medida mais grave que visa ao
encerramento temporario da pessoa juridica, ante os fatos ilicitos que
colocam em perigo os bens juridicos tutelados na orbita penal. Devem
decorrer medidas impeditivas para o despedimento dos trabalhadores e nao
pode té-la como ensejadora de suspensao ou de reducéo do pagamento das
respectivas remuneracdes; h) Pena da dissolugdo da empresa: nos casos
graves, e aplicavel principalmente a repressédo do crime organizado ou que
pde em risco os interesses da economia nacional e ao proprio desvio da
finalidade da empresa; i) Pena da divulgagdo da sentenca: é feita a

39 Art. 7°. As penas restritivas de direitos sdo autébnomas e substituem as privativas de liberdade quando:
| — tratar-se de crime culposo ou for aplicada a pena privativa de liberdade inferior a quatro anos; Il — a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os
motivos e as circunstancias do crime indicarem que a substituicdo seja suficiente para efeitos de
reprovagéao e prevengao do crime. Paragrafo Unico. As penas restritivas de direitos a que se refere este
artigo terdo a mesma duracéo da pena privativa de liberdade substituida.

40 Art. 8°. A penas restritivas de direito sdo: | — prestacdo de servigos & comunidade; Il — interdicao
temporaria de direitos; Il — suspensédo parcial ou total de atividades; IV — prestacédo pecuniaria; V —
recolhimento domiciliar.
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divulgacéo da condenacédo da pessoa juridica no proprio estabelecimento
comercial, no local de exercicio e regido em que se encontra instalada,
através dos meios de comunicagao; j) Pena do instituto da suspensédo
condicional da pena: esta, em substituicdo a privagdo da liberdade, sendo
utilizada para a nao execugdo de uma sang¢ao aplicada, desde que
preenchidos certos requisitos e mediante o cumprimento de determinadas
condigdes; k) Pena da suspensao condicional do processo: € a suspensdo da
tramitacdo do feito, antes da prépria decisdo definitiva, principalmente na
ordem ambiental.*'

Insta salientar, que a responsabilizacdo da PJ n&o exclui a responsabilidade da
pessoa fisica autora, coautora ou participe do mesmo fato.

Ha grande divergéncia entre os outros autores, os criminalistas sobre a
possibilidade de responsabilizacdo da pessoa juridica sobre crimes ambientais,
porém, o STF decidiu no Resp 889528/07 sobre a possibilidade da RPPJ em caso de
infragdo penal de cunho ambiental.

Como modalidades de penas da pessoa juridica previstas no artigo 21, incisos
I, Il e lll da Lei 9.605/98 podem ser destacadas: multa, penas restritivas de direito e
pena de prestacédo de servigco a comunidade. Por uma razao logica ndo ha a pena
privativa de liberdade.

Sendo assim, Ataides afirma que:

Inconcebivel é a prisdo do ente coletivo. A modalidade de prisdo em nada
poderia se aplicar a pessoa juridica. Torna-se inaplicavel as pessoas juridicas
as penas privativas de liberdade. E, um dos grandes valores do ser humano
€ o seu arrependimento, sendo que a pessoa juridica ndo pode ser intimidada
e nem reeducada, ou seja, os fins da pena ndo poderiam ser atingidos pela
aplicagdo de uma sancgao deste tipo.42

Partindo da analise da pena de multa, sera feito 0 mesmo raciocinio em relagéo
as pessoas fisicas. Sdo calculadas de acordo com o préprio cédigo penal brasileiro.

No caso das penas restritivas de direito, podem ser elas de trés modalidades:
suspensao parcial ou total das atividades; interdicao temporaria do estabelecimento,
obra ou atividade, ou, por fim, proibicado de contratar com o poder publico e dele obter

subsidios. Lembrando que no ultimo caso, ndo podera ultrapassar o prazo de 10 anos.

“KIST, 1999, p. 121 e 122.
42 KIST, 1999, p. 113.
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Em analise a préxima sancao, a prestacdo de servico a comunidade, podera
ser de custeio de programas ou projetos ambientais, execugcdo de obras de
recuperacao de areas degradadas, manutencao de espagos publicos ou contribuigbes
a entidades ambientais.

Ja na seara processual, destaca-se que a acdo sempre sera publica e
incondicionada nos termos do artigo 26 da referida lei. 43

Em relagao ao procedimento, sera utilizado aquele do cédigo de processo penal
brasileiro, assim como, o regramento quando cabivel da Lei 9.099/95 que disciplina
os Juizados Especiais, inclusive para fins de transagéo penal, encontrada no artigo 76
da Lei N° 9.099/95 44 e, no artigo 27 da Lei 9.605/98.

Insta salientar, que a reparacado do dano além de ser uma atenuante da pena
€ o objetivo inicial do legislador para concretizagao do desenvolvimento sustentavel.

Por fim, destaca-se que a Lei 9.605/98 subdivide as espécies de crimes em
capitulos, quais sejam: fauna, flora, poluicdo, ordenamento urbano e patriménio
cultural e a administracdo ambiental.

Mas, diante de tal penalidade prevista na Lei 9.605/98 e, de acordo com a atual
condicdo do sistema penal brasileiro € inviavel responsabilizar penalmente a pessoa
juridica.

A referida lei ndo cominou devidamente as penas aplicadas, limitando a lei a

tratar de forma genérica a aplicagao das penas aos entes coletivos.

43 Art. 26. Nas infragOes penais previstas nesta Lei, a agdo penal é publica incondicionada.

44 Art. 76. Havendo representacgdo ou tratando-se de crime de acao penal publica incondicionada, nao
sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagao imediata de pena restritiva
de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.
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3. ANALISE DE CASOS CONCRETOS “MAOS LIMPAS, BANESTADO E LAVA
JATO”

No presente capitulo serdo abordados aspectos penais em relagdo a casos
concretos como seus conceitos e teorias adotadas, entendendo primeiramente, como
funciona a lavagem de capitais e, prosseguindo com uma discussdo de casos

concretos.

3.1 DA “LAVAGEM” DE CAPITAIS

Falar sobre lavagem dinheiro € uma questdo que envolve num primeiro
momento, entender qual o significado desse crime. Até entdo, uma criminalidade que
nao era tdo comum, ndo era tdo conhecida, mas atualmente diante dessas grandes
operacgodes tocadas no pais, isso se torna mais recorrente.

Essa expresséo “lavagem de dinheiro” surgiu no século XX com a mafia norte
americano e, ficou denominada como lavagem de capitais porque a forma com que
os mafiosos encontraram para ocultar e dissimular o lucro que conseguiam com a
pratica de crimes, foi de criar lavanderias porque nao havia controles, podia existir um
controle interno, mas, o controle externo era dificil de fazer.

A criagao de lavanderias foi o primeiro ramo utilizado para movimentar uma
quantia exorbitante de dinheiro gerado atras de praticas criminosas.

A lavagem de capitais € conceituada por Celso Sanchez Vilardi como:

Lavagem de dinheiro é o processo no qual o criminoso busca introduzir um
bem, direito ou valor oriundo de um dos crimes antecedentes na atividade
econdmica legal, com a aparéncia de licito (reciclagem). Este processo, em
regra, € formado por trés etapas distintas: a da ocultagado, em que o criminoso
distancia o bem, direito ou valor da origem criminosa; a etapa da
dissimulacao, através da qual o objeto da lavagem assume aparéncia de
licito, mediante algum tipo de fraude; e a etapa da reintegracdo: feita a
dissimulagdo, o bem, direito ou valor reine condigdes de ser reciclado, ou
seja, reintegrado no sistema, como se licito fosse. 45

45 VILARDI, Celso Sanchez. O Crime de Lavagem de Dinheiro e o Inicio de sua Expressao. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. N° 47. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p 11.
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Estendendo-se ainda as sabias palavras de Marcelo Batlouni Mendroni:

Lavagem de dinheiro poderia ser definida como o método pelo qual um
individuo ou uma organizagao criminosa processa os ganhos financeiros
obtidos com atividades ilegais, buscando trazer a sua aparéncia para obtidos
licitamente.46

A lavagem de dinheiro pressupde um crime anterior, ou seja, ha uma pratica
criminosa e a partir daquele proveito obtido da pratica criminosa, o sujeito, ele faz atos,
ele pratica atos posteriores, que sdo atos em que ele oculta aquele valor, dissimula e
depois reintegra a economia. Ele faz com que isso volte a economia de uma maneira
licita e, a compreensao da lavagem de dinheiro, ela é importante a partir de uma lei,
a Lei 9.613/98 que é a Lei de Lavagem e Ocultacédo de Bens.

Essa lei trazia consigo uma discussao a respeito do conhecimento do agente,
como que o sujeito poderia praticar esse crime de lavagem de dinheiro e o que ele
precisaria conhecer. Em um primeiro momento, nessa Lei de 98, pensava-se que o
crime ele poderia ser praticado apenas com dolo direito, ou seja, 0 sujeito queria
aquele resultado, ele visava aquele resultado.

André Luis Callegari e Ariel Barazzetti salientam que:

O delito de lavagem de dinheiro é de tipo subjetivo exclusivamente doloso,
restando afastada qualquer hipétese de punigao por culpa. Isso importa dizer,
como assevera Bottini, que o ordenamento juridico brasileiro ndo admite
responsabilidade penal objetiva em matéria de lavagem, configurando
relevante garantia de imputacdo subjetiva que somente permitira a
responsabilizagdo de agente que possua “relagdo psiquica” com os eventos
do caso concreto. 47

A partir de 2012, com uma reforma legislativa, comecga-se a entender que além
do dolo direto, poderia trabalhar também com o dolo eventual, o sujeito assumiria o

risco de produzir aquele resultado.

4 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de Lavagem de Dinheiro. Ed 32. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2015,
p.21.

47 CALLEGARI, André Luis, WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de Dinheiro. Ed 22. Sdo Paulo: Atlas,
2017, p.11.
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Pensando na nossa estrutura do codigo penal, temos no artigo 18 uma postura
de dolo direto ou dolo eventual, que hoje seria cabivel em relagdo a essa lavagem de
dinheiro.

A grande questao que se percebe aqui, € que a partir dessa alteragéo, saber
da proveniéncia ilicita e agora simplesmente a proveniéncia ilicita do delito, eu posso
constatar um dilema entre quais tipos de dolo seriam cabiveis. Parte da doutrina
questiona isso, mas o entendimento que tem vigorado em relacdo ao aspecto
subjetivo, é que tanto o dolo direto, quanto o dolo eventual, seria cabivel em relagéo
a essa pratica criminosa.

Em relacdo aos varios casos e operagdes que estdo sendo tratados, possuem
algumas curiosidades porque sao as mesmas figuras, tanto numa primeira instancia,
onde o Juiz Sérgio Moro atuou, sendo como um dos defensores dessa doutrina da
“cegueira deliberada” que veremos mais a frente era também um juiz assessor na
época do STF. Ndo ha uma coincidéncia de que a utilizagado desse instituto, que é um
instituto importado, ele comega a ser utilizado por determinadas figuras.

Em sua obra o doutrinador Rodolfo Tigre Maia explica quais sao as etapas da

“lavagem”:

A primeira etapa é a do “placement” ou conversdo: tendo como momentos
anteriores a captacao de ativos oriundos da pratica de crimes e sua eventual
concentragao, nesta fase busca-se a escamoteagao (ocultagdo) inicial da
origem ilicita, com a separacgao fisica entre os criminosos e os produtos de
seus crimes; O segundo momento do processo designa-se por “layering”,
dissimulagcdo: os grandes volumes de dinheiro inseridos no mercado
financeiro na etapa anterior, para disfargar sua origem ilicita e para dificultar
a reconstrugao pelas agéncias estatais de controle e repressao da trilha do
papel, devem ser diluidos em incontaveis estratos, disseminados através de
operagbes e transacgbes financeiras variadas e sucessivas, no pais e no
exterior, envolvendo multiplicidade de contas bancarias de diversas
empresas nhacionais e internacionais, com estruturas societarias
diferenciadas e sujeitas a regimes juridicos os mais variados; A etapa final é
chamada de “integration”, ou integracdo, que se caracteriza pelo emprego
dos ativos criminosos no sistema produtivo, por intermédio da criagao,
aquisicao e/ou investimento em negdcios licitos ou pela simples compra de
bens. 48

4 MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem De Dinheiro: lavagem de ativos provenientes de crime. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1999, p. 37,38,39 e 40.
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O que devemos entender é que, essa forma de cegueira deliberada € uma
importagéo, nds ndo temos essa estrutura no nosso ordenamento juridico, € importada
dos Estados Unidos e também da Inglaterra.

A primeira modalidade, a primeira aparicdo € na Inglaterra, em um segundo
momento nos Estados Unidos com ampla aplicagéo, tanto em questdes de drogas,
quanto em questdes de lavagem de dinheiro.

Ha um sindnimo aqui, que se diz que é a “tatica do avestruz”. Essa doutrina tem
um nome curioso porque aquele agente se esconderia na terra para nao ver
exatamente o que esta se passando, ainda mais ou menos da forma como o animal
faz, eu me esconderia me colocaria numa situagao de indiferenga, numa situacéo de
ignorancia, para nao saber exatamente o que esta acontecendo.

Exatamente isso que se trabalha em relagdo a cegueira deliberada, que
consiste na equiparagédo no plano subjetivo da consciéncia com relagdo a pratica de
um fato criminoso, a posigcédo deliberada de manutengdo de um estado de cegueira
com relacéo a esse evento criminoso.

Significa dizer que vao ser responsabilizados da mesma forma, tanto aquele
agente que sabe que esta praticando um delito, quanto aquele agente que desconfia
que esteja praticando o delito, mas deliberadamente se mantém nesta posigao de
ignorancia mesmo quando era possivel obter a um pleno conhecimento com relagao
aos fatos.

Basicamente, o que nds estamos tratando aqui, € de uma pessoa que se
colocaria em uma situagcdo, em um momento de indiferenca em relacédo aquilo, porque
a sua ignorancia lhe traria proveito, haveria no caso da lavagem de dinheiro, um
proveito econémico.

O grande problema de se discutir isso, € que ndo ha uma correspondéncia, o
primeiro momento, quando nos falamos de dolo direto e dolo eventual, € que n&o ha
uma correspondéncia em relagdo a cegueira deliberada e, aqui nés temos esse
primeiro problema.

Apesar do uso recorrente, que € nessas decisdes, € interessante perceber que
a importacéo feita dos Estados Unidos traz alguns problemas.

Como? A teoria ela ndo tem uma unanimidade, sdo varias correntes, varias
teorias adotadas nos Estados Unidos e, essa importacdo que é feita para o nosso
sistema, que é um sistema da “Civil Law”, geralmente ela vem de uma maneira

estranha.
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Porque, nos Estados Unidos se fala que o sujeito ndo é simplesmente “néo
saber do fato” para praticar lavagem, n&do basta que ele desconhega a origem
criminosa daqueles bens e valores. Ha uma alta probabilidade, isso quer dizer que
existe uma alta probabilidade de que, aqueles bens tenham uma origem ilicita.

No Brasil, o que se tem feito é simplesmente dizer: “bom, ele se colocou numa
situacao de indiferenca, pronto, eu teria o conhecimento, teria um dolo eventual’.

Mesmo fazendo um comparativo, entre o nosso dolo eventual, isso ndo guarda
uma correspondéncia exata com a teoria da cegueira deliberada e, mais, nessas
decisdes estudando os casos concretos, muito se invoca em relagdo ao entendimento
espanhol porque, nos tribunais espanhdis ha sim a utilizagado da cegueira deliberada,
mas € como se fosse uma terceira via, assim, trabalharia com dolo direto, com o dolo
eventual e com a cegueira deliberada, o que nés ndo fazemos aqui no Brasil.

Quando falamos em lavagem de dinheiro e entramos na questao da teoria da
cegueira deliberada, podemos fazer um link com um caso que ocorreu aqui no Brasil
que foi o “Furto ao Banco Central” na cidade de Fortaleza.

Os responsaveis pelo furto se dirigiram a uma concessionaria de veiculos e,
efetuaram a compra de onze carros todos a vista e em dinheiro, conforme precedente
do TRF-5 julgado em 09/09/2008:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. FURTO QUALIFICADO A CAIXA-FORTE
DO BANCO CENTRAL EM FORTALEZA. IMPUTAGCAO DE CRIMES
CONEXOS DE FORMAGCAO DE QUADRILHA, FALSA IDENTIDADE, USO
DE DOCUMENTO FALSO, LAVAGEM DE DINHEIRO E DE POSSE DE
ARMA DE USO PROIBIDO OU RESTRITO. SENTENGCA CONDENATORIA.
PRELIMINARES: JUNTADA DE NOVAS RAZOES RECURSAIS.
IMPOSSIBILIDADE. PRECLUSAO CONSUMATIVA. CERCEAMENTO DE
DEFESA. OMISSAO DA SENTENGA QUANTO A APRECIAGAO DE
TODAS AS TESES DA DEFESA. LIVRE CONVENCIMENTO. ALEGAGAO
DE NULIDADE POR FALTA DE CORRELAGAO ENTRE A ACUSAGAO (DE
LAVAGEM DE DINHEIRO) E A SENTENGA CONDENATORIA. HIPOTESE
DE EMENDATIO LIBELLI. INEXISTENCIA. MERITO: AUTORIA E
MATERIALIDADE. PARCIAL PROCEDENCIA DA DENUNCIA. CRIME
CONTRA A ADMINISTRAGAO NA PRATICA DE FURTO CONTRA A
AUTARQUIA. NAO CONFIGURAGCAO. SENDO O CRIME PRATICADO
POR ORGANIZAGAO CRIMINOSA, DEVIDAMENTE CONFIGURADA,
RECONHECE-SE O DELITO ANTECEDENTE DO CRIME DE
BRANQUEAMENTO DE VALORES. TEORIA DA CEGUEIRA
DELIBERADA (WILLFUL BLINDNESS). INEXISTENCIA DA PROVA DE
DOLO EVENTUAL POR PARTE DE EMPRESARIOS QUE EFETUAM A
VENDA DE VEICULOS ANTES DA DESCOBERTA DO FURTO.
ABSOLVIGAO EM RELAGAO AO CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO.
NAO CONSTITUI CRIME O MERO PORTE DE DOCUMENTO DE
TERCEIRO, MORMENTE QUANDO PARENTE PROXIMO. ABSOLVIGAO
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PELO CRIME DE FALSA IDENTIDADE. ABSOLVE-SE DA IMPUTAGCAO
DE FORMAGAO DE QUADRILHA O ACUSADO DE QUEM NAO SE
DEMONSTROU A RELAGAO ESTAVEL COM OS INTEGRANTES DO
BANDO. FIXACAO DAS PENAS: CIRCUNSTANCIAS DO ARTIGO 59 DO
CODIGO PENAL. EXACERBAGCAO EXCESSIVA DA PENA-BASE.
REDUGAO. ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA. NAO
INCIDENCIA. AFASTAMENTO DA CIRCUNSTANCIA ESPECIAL DE
AUMENTO EM RELAGAO AO DELITO DE LAVAGEM. INEXISTENCIA DE
PROVA QUANTO A HABITUALIDADEDAS CONDUTAS. REFORMA
PARCIAL DA SENTENCA. 4°

Na época, o vendedor responsavel pela venda dos veiculos, foi denunciado por
crime de lavagem de capitais e, o fundamento quanto ao dolo, o elemento subjetivo
do crime de lavagem, neste caso, foi o fato do empresario proprietario do
estabelecimento ter deliberadamente se mantido em posigdo de cegueira, ter optado
por ndo querer saber qual a procedéncia do dinheiro, mesmo quando podia ter
observado a origem daquele valor, em razao da estranheza daquela situagdo, mas,
voluntariamente se manteve cego com relagéo as verdades dos fatos.

Em relacdo a aplicagao do direito penal Francisco de Assis Betti entende que:

O combate aos crimes do colarinho branco esta intimamente ligado a
educacao de um povo, de seus governantes, das autoridades publicas, para
a conscientizacdo de que o Estado existe para garantir o bem-estar social,
sob as normas programaticas insertas nas Constituicbes dos paises livres se
consagrarem como simples propostas de intencdo. E necessario que se
tornem realidade. A significacao e o valor do Direito sdo aferidos nas suas
implicag@es praticas, analisando-se a fungéo do sistema normativo no modelo
social em que se encontra. %0

Portanto, o que nds temos em relacéo a essa teoria € uma importacao que tem
que ser estudada, tem que ser examinada, mas, com bastante cautela.

Por mais que a lavagem de dinheiro hoje seja um desafio a ser enfrentado, ha
gue se pensar o seguinte, além da efetividade do sistema penal, precisamos de uma
seguranga juridica e, comportar a cegueira deliberada, que com certeza € um tema
relevante, temos que levantar a seguinte questao: sera que no Brasil o instituto esta

sendo aplicado da maneira correta?

49 TRF5, Segunda Turma, Apelagéo Criminal: ACR 5520 CE n°® 0014586-40.2005.4.05.8100. Julgado
em 09 de setembro de 2008.

5 BETTI, Francisco de Assis. Aspectos dos Crimes Contra o Sistema Financeiro no Brasil:
Comentarios as Leis 7.492/86 e 9.613/98. Belo Horizonte: Forum, 2009, p.21.
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3.2 CASO “MAOS LIMPAS” NA ITALIA

A operacgéo “Maos Limpas” deu inicio em 17 de fevereiro 1992 na cidade de

Mildo na Italia e, além de ser a operacéo judicial mais importante na histéria do pais,

foi 0 que demarcou a linha de fronteira entre a primeira e a segunda republica,

tornando-se uma operagao com grande influéncia em relagao a politica italiana que

foi capaz de gerar algumas modificagdes, das palavras de Rodrigo Chemim extrair

que:

O nome “Mani Pulite” (M&os Limpas) nasceu da referéncia as letras “M” e “P”,
soletradas como “Mike” e “Papa” pelo alfabeto internacional da OTAN e
utilizadas pelo procurador Antonio Di Pietro (usando o condinome Papa) e o
policial que o ajudou a prender Mario Chiesa, o capitdo Zuliani (usando o
condinome Mike), para se comunicar via radio sem revelar suas identidades.
Veio dai a inspiragcdo de Di Pietro para Mani Pulite, talvez porque |he
remetesse ao famoso discurso proferido aos jovens italianos em 1980 pelo
entdo presidente da republica Sandro Pertini, um partigiano que atuou na
resisténcia ao fascismo: “A politica deve ser feita com as maos limpas”. O
certo é que dar nomes as operacgdes policiais serve ndo apenas para facilitar
a comunicagao entre os investigadores no plano interno da atividade policial,
pois sdo milhares de investigacdes em curso simultaneamente, mas também
para facilitar a referéncia da midia nos casos de repercussao. Dar nome aos
bois, portanto, costuma ser uma providéncia de dupla funcionalidade
comunicacional.5

Uma das modificacdes foi que, antes da operacdo “maos limpas” em 1948 a

Italia era primeira republica, ou seja, deixa de ser uma monarquia e passa a ser

republica e, posteriormente se transforma em segunda republica, o procurador de

justica Rodrigo Chemim ainda destaca:

Na ltalia, o apoio popular e a repercussao desfrutada pela Operagao “Maos
Limpas” praticamente constrangeram o Parlamento italiano e revogar a regra
que proibia que um senador ou deputado pudesse ser investigado
criminalmente sem prévia autorizagao da casa legislativa correspondente. O
apoio se deu desde praticamente os primeiros dias apds o que entdo se
chamava de Caso Chiesa vir a tona. %2

51 CHEMIM, Rodrigo. Maos Limpas e Lava Jato: A Corrupgao se olha no Espelho. Ed 12. Porto
Alegre: Citadel, 2017, p.73 e 74.

*2 |bid., 2017, p. 84.
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Nasce através de um pequeno caso de propina, a partir da prisdo em flagrante
no dia 17 de fevereiro de 1992 do politico e, dirigente de um hospital Mario Chiesa.
Que tinha recebido em maos, o percentual de 10% do valor (algo em torno de trés mil
euros) do contrato de renovagao de prestagcdo de servigos de uma empresa de
limpeza, de propriedade do empresario Luca Magni, e ao ser investigado constatou
que o politico possuia duas contas bancarias na Suica, destacando o assunto Chemim

explica:

Ao ser preso, Mario Chiesa havia cobrado propina de 10% do valor do
contrato de renovagao de prestagao de servicos de uma pequena empresa
de limpeza industrial cujo proprietario era Luca Magni. (O valor da propina
corresponde a cerca de 3,5 mil euros em moeda de hoje.) O jovem
empresario, cansado dos repetidos achaques, procurou o entdo procurador
da Republica Antonio Di Pietro, que constatou o flagrante e prendeu Chiesa
quando este recebia o dinheiro. Os detalhes da prisdo revelaram como a
corrupgao havia se tornado rotineira no Trivulzio: na ocasido do flagrante,
Mario Chiesa pediu para ir ao banheiro antes de ser levado embora. Ele
queria se livrar de mais dinheiro que tinha no bolso — a propina cobrada de
outro empresario momentos antes. Chiesa rasgou e jogou as notas no vaso
sanitario. Mas, como era muito dinheiro, sé conseguiu entupir o vaso.53

O primeiro episédio comandado pelo procurador Antonio Di Pietro, até entao
desconhecido, que posteriormente vem se tornar muito famoso na Italia, descobre que
um funcionario recebeu uma pequena propina de um empreiteiro do ramo de limpeza
publica, que por conta de ser feito por licitagdo gerava de imediato uma porcentagem.

A partir do episédio, surgiu a investigagao e, os outros empreiteiros que tinha
relacdo com Mario Chiesa foram intimados e interrogados.

No decorrer da operagdo cada um dos empreiteiros ndo sé confessaram as
propinas recebidas, como confessaram sobre outras propinas relacionadas a outros
empreiteiros e, esses outros falaram de outros e mais outros, como se fosse um efeito
“cascata” porque era um pequeno caso que foi gerando varios outros, ocorrendo
durante um periodo de dois a trés anos entre 1992, 1993 e 1994 e,
consequentemente, havendo uma explosao do sistema politico Italiano, retratado por

Piercamillo Davigo:

>3 CHEMIM, 2017, p. 89.
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Eles confessavam porque tinham certeza de que o sistema do qual faziam
parte havia falido e porque sentiam-se abandonados por seus partidos. Uma
vez, um suspeito detido perguntou-me: “O que os jornais disseram sobre
minha prisdo?” Dei-lhe os jornais que tinha em maos. Ele leu o artigo sobre
si mesmo: tinha sido qualificado por seu lideres como “uma maca podre
isolada” Imediatamente ele me disse: “Ah, é? Agora, doutor, descreverei ao
senhor o resto do cesto. 5

Ganha ainda mais forga pela acdo do mafioso Tommaso Buscetta, que
inclusive viveu no Brasil.

No final do processo 4.500 pessoas foram presas, entre elas, empresarios,
administradores publicos, deputados e senadores. Dois juizes italianos foram mortos
pela mafia, partidos tradicionais italianos desapareceram, tivemos 1.250 condenados,

43 suicidios, foi o fim da segunda republica italiana. Chemim complementa:

Antonella Beccaria e Gigi Marucci contabilizam a investigagdo de 4.520
pessoas na Operacado Maos Limpas entre 1992 e 2002. Destas, 1.254 foram
condenadas definitivamente, 430 foram absolvidas no mérito (muitas pela
posterior descriminalizagdo das condutas), 422 beneficiaram-se da
prescri¢cao, e o restante nao foi processado. O calculo de Gherardo Colombo
€ mais dramatico: se, no inicio da investigagdo os processos resultavam
numa média de 4% de absolvigdo sem prescricdo, ao final houve 20% de
absolvigdo e 40% de prescricdo. E quase consenso entre os analistas
italianos e procuradores do Ministério Publico que atuaram na Maos Limpas
que pouca coisa mudou na forma dos italianos lidarem com a corrupgao. Os
indices de corrupgdo continuam os mesmos, e os indices de desconfianga da
populagdo nos politicos também.55

O principal objetivo da operagao era de construir um sistema politico limpo, sem
corrupgao e, fazer uma varredura como uma espécie de limpeza geral na politica
Italiana.

Existia esse viés em relagdo a operacao, porque a lItalia saiu da 22 Guerra
Mundial como um pais “perdedor”, sendo assim, como um pais que perdeu a guerra.

Conseguimos verificar uma semelhanga muito grande em relagdo a Operagao
“Lava Jato” aqui no Brasil, tanto em relagdo aos casos que deu inicio nas operacgoes,

como no desenrolar das investigagdes.

5 BARBACETTO, Gianni, GOMEZ, Peter, TRAVAGLIO, Marco. Operagao Maos Limpas: A Verdade
sobre a Operacéo ltaliana que Inspirou a Lava Jato. Ed 12. Porto Alegre: Citadel, 2016, p.79.
5 CHEMIM, 2017, p. 248.
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Como vimos, a discussao se baseia totalmente nas condutas praticadas por
cada acusado (a pessoa fisica propriamente dita), contando com a colheita de
interrogatérios um por um e, analise individualizada das ac¢des praticadas para
embasar uma condenacao.

Sendo assim, a pessoa fisica, o ser humano € quem foi penalmente

criminalizado pelo crime.

3.3 O “ESCANDALO” DO BANESTADO

Na década de 1990, o Ministério Publico Federal descobriu o maior esquema
criminoso de remessa de dinheiro para o exterior ja montado no Brasil, em 2003 houve
a instauragdo de uma Comissao Parlamentar de Inquérito e, mais de R$ 520 bilhdes
foram mandados ilegalmente para fora do pais, tudo feito através do Banco

Banestado, Carlos Graieb e Ana Maria Santos ponderam:

Em 2003, uma forga-tarefa do Ministério Publico e da Policia Federal
comegou a investigar um esquema formidavel de evasdo de divisas,
sonegacdo de impostos e lavagem de dinheiro por meio das famigeradas
contas CC5. As contas deveriam ser um meio legitimo para que estrangeiros,
fossem individuos ou empresas, movimentassem dinheiro no Brasil. Como
nao estavam sujeitas a uma fiscalizagao rigida, acabaram se transformando
em uma pista expressa para falcatruas. A investigagdo comegou com
movimentacgdes estranhas entre a agéncia do Banestado em Foz do Iguagu
e sua agéncia-irma em Nova York. Como o Banco Central ndo ajudava um
juiz federal paranaense, um tanto fora da curva, tomou uma decisao
absolutamente inusitada: mandou quebrar o sigilo de todas as CC5 do pais.
Todas. Aquela quebra monstruosa de sigilos resultou em mais de 2 mil
inquéritos. A forga-tarefa descobriu transagdes financeiras equivalentes a 130
bilhdes de ddélares. Dizem que dinheiro ndo tem cheiro. Mas, daquela soma
estratosférica, 28 bilhdes tinham cheiro de crime.%

Tinha entre seus clientes as emissoras de televisdo Rede Globo, SBT, RBS, e
a Editora Abril. A Globo mandou R$ 1,6 bilhdo para fora do pais ilegalmente, enquanto
que a editora Abril, despachou R$ 60 milhdes, a RBS mandou R$ 181 milhdes e, o

% GRAIEB, Carlos, SANTOS, Ana Maria. Policia Federal A Lei é Para Todos: Os Bastidores da
Operacgao Lava Jato. Ed 42. Rio de Janeiro: Record, 2017, p.84 e 85.
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SBT transferiu R$ 37,5 milhdes. Sendo Sérgio Moro o juiz do caso e, tendo Alberto

Yousseff como um dos delatores, Graieb e Ana Maria apontam.

O que deu para recuperar? A Receita Federal ficou feliz. Foram quase 5
bilhdes de reais em autuacdes fiscais. Além disso, um montante de gente rica
decidiu declarar espontaneamente o dinheiro que mantinha |a fora. Nada
como uma investigacdo para deixar todo mundo “esponténeo”. Outros 16
bilhdes de reais entraram nos cofres do Estado. O que foi varrido para baixo
do tapete? Dos 684 denunciados, 97 foram condenados. Mas os processos
como sempre, se arrastavam com todo tipo de chicana juridica. Muita gente
se safou porque os crimes prescreveram. Ainda havia recursos rodando,
rodando... Além disso, nem se arranhou o que parecia estar escondido bem
no fundo: politicos e grandes construtoras usando os servigos de doleiros
para esconder dinheiro de propina e desvio de recursos publicos.5”

Entre 1996 e 1997 foram movimentados irregularmente U$30 bilhdes em
contas da agéncia do Banco do estado do Parana em Nova York e, nos Estados
Unidos.

Em 2001 a Policia Federal descobriu o esquema e, um grupo de doleiro seria
o responsavel por transferir o dinheiro para “paraisos fiscais” que é uma regido de um
determinado pais, que coloca o funcionamento do seu sistema financeiro em uma
forma bastante flexivel, como por exemplo, as regras relacionadas as origens dos
depdsitos. Em um “paraiso fiscal”, por exemplo, a origem do depdsito ndo € um
requisito para que seja feita uma transag¢ao ou depédsito nessa regiao.

Foram denunciadas 680 pessoas e, na denuncia constou José Serra,
atualmente senador e na época ministro do governo de Fernando Henrique Cardoso,
Jorge Bornhaussen, na época senador do PFL e principal aliado de FHC, o delegado
da Policia Federal José Castilho, responsavel pela investigagao foi removido do caso
e mandado para o interior de Santa Catarina, enquanto que o procurador da Republica
Celso Trés, que estava a frente das investigagdes foi transferido para Porto Alegre.

Ninguém foi preso ou denunciado pelo juiz Sérgio Moro, na verdade, as
investigacdes foram encerradas antes de chegarem ao magistrado.

Serra e o partido politico PSDB nunca foram investigados, Globo, RBS, SBT e,
0 Grupo Abril ndo sofreu nenhuma punigao.

Mais um caso analisado e baseado totalmente na conduta humana.

Infelizmente, o direito penal se encontra totalmente saturado, criminalizar um ente

57 GRAIEB, SANTOS, 2017, p. 85.
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ficticio e também um ente fisico é de certa forma querer saturar por completo o ramo.

Apenas sanc¢des administrativas podem ser aplicadas sem nenhum problema.

3.4 OPERACAO “LAVA JATO” NO BRASIL

A Policia Federal Brasileira denominou de “Operagdo Lava Jato” um dos

maiores crimes de um grupo especifico no Brasil. Com inicio em 17 de margo de 2014,

recebeu a denominacéao “Lavo Jato”, pois, acontecia exatamente em varios postos de

combustiveis movimentagdes de valores com origem ilicita, como conceitua Rodrigo

Chemim:

O nome Lava Jato decorre de que a investigagao no inicio apurava a conduta
do doleiro Carlos Habib Chater, proprietario de um posto de gasolina — o
Posto da Torre, em Brasilia — usado para lavagem de dinheiro. O
estabelecimento ndo tinha um lava a jato, mas o fato de que postos de
gasolina costumam ter esse servigo, somado ao trocadilho com lavagem de
dinheiro e que, com o volume de dinheiro que por ali transitava a lavagem
nao seria de carros, mas de avides a jato, levou a delegada da Policia Federal
Erika Mialik Marena a batizar a operagdo de Lava Jato. 58

O procurador Chemim ainda destaca:

Em entrevista ao canal de televisdo Globo News, Marena explicou que no dia
da primeira agao policial ela precisava de um nome para registrar o caso no
sistema de computadores e conversou com o delegado responsavel, que nao
Ihe deu nenhuma sugestédo. A primeira coisa que lhe veio a cabega foi que
postos de gasolina costumam ter um lava a jato; entdo, na falta de algo
melhor, resolveu colocar assim mesmo. Se nao ficasse bom, pensou ela,
depois mudaria 0 nome®°.

A Operacédo contém centenas de mandados de prisao e apreensao por parte

da Policia Federal. O esquema por tras de tudo € uma possivel possibilidade de

58 CHEMIM, 2017, p.73.
% CHEMIM, loc.cit.
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lavagem de dinheiro que gira em torno de R$ 40 bilhdes, dos quais, aproximadamente
R$ 10 bilhdes foram utilizados como propinas.

Sendo considerado pela propria Policia Federal o maior esquema de corrupgao
da histéria do Brasil.

Envolvem varios partidos politicos, entre eles o PT, PP, PMDB, empresarios,
varios politicos de outros partidos e, que de uma forma ou de outra, foram beneficiados
por essa Operagdo, ou melhor, foram beneficiados por essa corrupcdo, Chemim

aponta:

A operagao Lava Jato também teve como ponto de partida um caso menor,
relacionado ao pagamento de um veiculo Land Rover ao diretor da Petrobras
Paulo Roberto Costa por intermédio do doleiro Alberto Youssef e a suspeita
de lavagem de dinheiro. Interessante abrir um paréntese aqui para notar que
esta nao foi a primeira vez que um Land Rover foi dado de presente em atos
de corrupgao na era petista. Ainda no primeiro governo do ex-presidente Lula,
em 2005, Silvio Pereira, o “Silvinho”, entdo secretario-geral do Partido dos
Trabalhadores, foi presenteado com um Land Rover por um diretor da GDK,
empresa que depois muito lucrou em contratos com a Petrobras. A GDK,
segundo o jornalista Ivo Patarra no livro Petroladrdes, doara cem mil reais
para a campanha de Lula a Presidéncia em 2002; no ano seguinte, faturou
145 milhdes de reais em contratos com a Petrobras. Em 2004, a GDK
“abocanhou R$ 512 milhdes” e em 2005 fechou outros cinco contratos com a
Petrobras no valor de R$ 272 milhdes.®0

A Operacao “Lava Jato” foi dividida em varias fases ao decorrer da
investigacao.

A primeira fase ocorreu em 17 de marco de 2014 e, comegou com algumas
prisbes temporarias e até definitivas, de aproximadamente 17 pessoas, isso
envolvendo sete estados brasileiros, entre elas encontrava-se um doleiro na época
conhecido como Alberto Youssef.

Nessa primeira fase houve uma apreensao de aproximadamente R$5 milhdes,
além de carros de luxo, joias, quadros valiosos entre outros bens.

Ja a segunda fase, aconteceu em 20 de marco de 2014 e, também ocorreu
varias prisdes, inclusive de uma pessoa que ficou conhecida na midia naquela época

o Paulo Roberto Costa, como esclareceu Rodrigo Chemim:

No Brasil também foi por colabora¢des premiadas que a investigagdo ganhou
corpo. E é possivel dizer que em alguns casos ela decorreu de um misto de

% |bid., p. 92 e 93.
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sentimento de abandono por parte de alguns investigados e busca de uma
valvula de escape para a situagado enfrentada. No caso de Paulo Roberto
Costa a ideia de abandono nao seria légica, pois ele ndo pertencia a nenhum
partido politico, ndo obstante tivesse sido apadrinhado pelo Partido
Progressista (PP). Levando em conta o inicio da investigagcédo, é possivel
imaginar que sua sensacao fosse outra, aposta a ideia de que corresse o
risco de efetiva condenacao. Costa ficou preso por 59 dias e foi solto por
decisdo do ministro do Supremo Tribunal Federal Teori Zavascki, que
liminarmente colocou em xeque a competéncia do juizo de primeiro grau para
0 caso.5"

Na terceira fase, ocorreu pouco tempo depois em 11 de abril de 2014. Houve
16 mandados de busca e apreensao, prisdes. Quanto a quarta fase, aconteceu em 11
de junho de 2014. A quinta fase em 1° de julho de 2014 e, houve a prisdo do
empresario Joao Procopio que foi acusado de ser uma pessoa que gerenciava contas
na suicga, inclusive a do doleiro Youssef.

Quanto a sexta fase da operacdo, teve inicio no Rio de Janeiro com 15
mandados de busca de apreensao, entrando na investigagao o ex-diretor da Petrobras

Paulo Roberto Costa., como atestou Rodrigo Chemim:

O ex-diretor de Abastecimento da Petrobras Paulo Roberto Costa revelou no
acordo de colaboragdo premiada ter recebido 23 milhdes de ddlares em
propina da Odebrecht, depositados em contas na Suiga. Segundo o Ministério
Publico Federal, a Odebrecht também usava contas na Suica para pagar
propina a outros ex-diretores da Petrobras: Renato Duque, Pedro Barusco,
Jorge Zelada e Nestor Cerver.62

A sétima fase houve uma subi denominacéo, ficando conhecida como “juizo
final”, ocorrendo quase 50 buscas e prisdbes preventivas e varios diretores,
empresarios de grandes empresas do Brasil foram presos ou chamados para depor
nessa fase. Entre as grandes empresas que passou por essa fase foi a Camargo
Correia.

Em relagcdo a oitava fase, iniciando em 14 de janeiro de 2015, ocorreram
algumas prisdes preventivas como do engenheiro quimico Nestor Cerverd. E, em
cinco de fevereiro de 2015 acontece a nona fase da operacdo “Lava Jato”,
denominada de “my way”’ e, com aproximadamente 62 mandados de busca e

apreensao, e de prisdes.

61 CHEMIM, 2017, p.98 e 99.
82 |bid., p. 119.
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E na nona fase que se percebe um alto nivel de corrupcdo dentro também do
grupo Petrobras, em relagdo aos principais diretores onde havia uma vantagem ilicita
para uma das suas principais filiadas que era a BR Distribuidora.

No dia 16 de marco de 2015 tem inicio a décima fase da operacdo sendo
titulado de “Que Pais é esse”, novamente novo prisdes, novos mandados de busca e
apreensao. O procedimento das fases vai se repetindo, havendo alguns agravantes
maiores ou menores em todas elas.

A vigésima quarta fase aconteceu em quatro de margo de 2016, sendo
expedidos 44 mandados de busca de apreenséo e, foi uma fase bastante conhecida
pois um dos principais alvos da operacao era o ex-presidente da republica Luiz Inacio
Lula da Silva e, também os seus dois filhos.

Foram efetuadas algumas apreensdes em residéncias relacionadas ao ex-
presidente e, em varios imoveis pertencentes a familia ou ao proprio “Lula”,
localizados em Atibaia, S0 Bernardo do Campo, Guaruja entre outros locais, assim,

Chemim menciona que:

Na Lava Jato, ainda que varios partidos de situagdo e oposicao tenham
recebido verbas desviadas dos cofres publicos em licitagbes fraudulentas,
nao se identificou uma combinagao entre eles, e por evidente, quem estava
no poder beneficiou-se mais. Assim, ainda que varios partidos tenham se
aproveitado das fraudes licitatérias, e ainda que uma mesma empresa
construtora tenha pago propina a partidos de correntes ideolégicas diversas,
cada um agiu a seu modo. Ao menos até o presente ndo se tem noticia na
Lava Jato de que os partidos tenham combinado a divisdo das propinas
cobradas dos empreiteiros, como ocorria na Italia.®3

Suspeitando a Policia Federal de que haja por intermédio de uma forma ou de
outra, do ex-presidente algum tipo de lavagem de dinheiro. O ex presidente foi levado
até o aeroporto de Congonhas de maneira coercitiva, para que prestasse o seu
depoimento, até porque, existia suspeitas que ele estava aos poucos tentando sair da
possibilidade de depor.

Outro caso analisado, que pode ver nitidamente que o ente fisico pode ser
criminalizado sem nenhum tipo de prejuizo.

A conduta em si é representada por uma agao ou omissao humana dirigida a

um fim, no qual, havera crime através do comportamento das pessoas naturais.

63 CHEMIM, 2017, p. 124.
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4. TEORIA DO DOMINIO DO FATO, VIOLAGAO DE PRINCIPIOS E CONCEPGAO
FILOSOFICA

4.1 A TEORIA DO DOMINIO DO FATO

A Teoria do dominio do fato surgiu no momento em que o “alto escalao” do
socialismo estava sendo julgado e processado. As pessoas que tinham o poder de
decidir, de dar efetivamente ordens pelos critérios do Direito Penal esses individuos
eram considerados participes dos delitos, ao passo que o militar que tivesse
executado o ato era o autor do delito.

Em uma visdo mais pratica, podemos afirmar que no direito penal o participe
pratica uma conduta menos grave, enquanto o autor uma conduta mais grave, sendo
que a teoria do dominio do fato surge para ajustar essa proporcionalidade, do
individuo que “manda” o ato ser praticado, pratica uma conduta tdo grave quanto
aquele que efetivamente o executa.

Essa teoria parte de um critério objetivo — subjetivo, em que ha duas vertentes:
Hans Welzel que idealizou/sistematizou a teoria do dominio do fato em 1939 e, em
1963 a teoria foi reformulada por Claus Roxin. Atualmente no direito brasileiro ha quem
adota uma das vertentes e, ha também quem adota as duas teorias, destacando-se

que sé&o duas teorias totalmente distintas, como esclarece Pablo Rodrigo Alflen:

Projetando-se para além das especulagdes desenvolvidas até entdo, Welzel
procurou elaborar pela primeira vez uma teoria propriamente dita do dominio
do fato, que fosse orientada por critérios bem definidos e que servisse de
diretriz para o desenvolvimento ulterior da teoria da autoria e da participagao.
Com isso, em 1939, apresentou sua concepcdo de dominio do fato,
vinculando-se ao seu conceito de agéo final. Os influxos decorrentes da
introdugéo de ideia de acéo finalista, na dogmatica juridico-penal, sobre a
ideia de autoria sdo manifestos, sendo suficiente, para tanto, apontar dois
principais aspectos: em primeiro lugar, a distincdo entre injusto e
culpabilidade, baseada no conceito ontolégico de agio final e no conceito de
culpabilidade referido a valores ontolégicos, e, em segundo lugar, a distingao
entre crimes dolosos e culposos ja no tipo penal. %

8 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do Dominio do Fato. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.86 e 87.
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Para Hans Welzel na teoria do dominio do fato o autor é aquele que realiza a
conduta descrita no tipo penal e também é autor quem tem o chamado controle final
do fato, aquela pessoa que pode a qualquer momento interromper a cadeia causal de
delito. E autor também aquele que se vale de terceira pessoa para poder praticar o
delito.

Tanto para Welzel como para Roxin, temos na teoria a chamada autoria
mediata, e para a grande maioria dos doutrinadores a teoria do dominio do fato € a
teoria que consegue explicar a autoria mediata de uma maneira mais facil de ser

compreendida, assim Pablo aponta:

Para determinar a autoria nos crimes dolosos, Welzel parte da critica ao
critério adotado pelo Tribunal do Reich alem&o a época — e amplamente
difundido por Kohlrausch e Lange -, a saber, o critério da vontade de autor
(Taterwillen), ou seja, da vontade de cometer o fato como préprio. 65

Portanto, para Hans o autor pode realizar a conduta descrita no tipo penal, mas
também pode ser autor aquele que tem o controle final do fato, para ele o mandante,

por exemplo, € o coautor do delito, sendo assim:

Welzel afirma que decisivo para a determinagéo da autoria é o fato objetivo,
ou seja, o fato que realmente tenha sido obra do autor. Porém, entende que
este fato objetivo depende de um momento subjetivo, a saber, o dominio final
do fato, o qual € mais do que “meramente” subjetivo. A caracterizagado da
conduta humana como realizagdo da vontade assenta na ideia de que o
homem pode realizar, de acordo com o fim estabelecido por si mesmo, a
conformacao do futuro (do curso causal). Esta confirmagéo, que foi realizada
em atengdo a um fim e de acordo com sua vontade final, pertence a ele como
obra prépria. E, de acordo com isso, é indiferente se este ato é executado por
si mesmo ou, por outrem, no interesse proprio ou alheio. Portanto, “o dominio
do fato corresponde aquele que leva a execugao, de forma conscientemente
final, a sua decisdo de vontade”.66

Tal teoria pressupde um conceito restritivo de autor, apenas aquele que viola a
norma de conduta é autor, sendo que a punicéo do participe ocorrera pela norma de

extensao da punibilidade.

6s ALFLEN, 2014, p. 89
% |bid., p. 88.
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A coautoria € divisdo de tarefas, sendo assim, se haver a presencga de dois ou
mais autores do delito temos a chamada coautoria. Sendo que na coautoria o sujeito
detém o controle final do fato, cada um realiza uma parcela da execucao do delito e,
cada um tem a possibilidade de interromper essa cadeia casual, como diz Pablo

Rodrigo:

Para Welzel coautoria é toda conduta final radica, como regra, em uma
multiplicidade de atos isolados finalisticamente relacionados uns com os
outros, e que constituem um todo unitario; por isso, cada individuo n&o é autor
de uma parte, sendo coautor do todo, de forma que cada um se
responsabiliza como coautor do fato integral. Nesse sentido, a coautoria é
caracterizada pela realizagao dividida entre muitas pessoas dos atos parciais
de uma decisdo de agéo levada a cabo por todas elas conjuntamente e,
portanto, o dominio do fato esta com todos conjuntamente. De acordo com
isso, coautor somente pode ser quem é codententor da decisédo de realizar o
fato. 67

O doutrinador ainda aponta que:

O aspecto mais importante a considerar, aqui, diz respeito a afirmacgao de
Welzel de que “para a autoria mediata, de modo algum é exigivel que o autor
se sirva de um instrumento mecanico realmente eficaz’, visto que “ele pode
adaptar em certa extensdo a conduta final de outrem a sua atividade final,
desde que conserve — ao contrario do outro — o dominio do fato abrangente
sobre o fato integral”. Com isso, o jurista alemao deixa claro que a autoria
mediata pode se dar no caso do instrumento ser um individuo que atua de
maneira inconsciente ou conscientemente final, tanto punivel quanto
impunivel, e desde que o autor mediato tenha o dominio integral do fato.68

Ja Roxin, entende que na coautoria cada autor tem o controle dos fatos, nao
basta o sujeito ter planejado o delito, ser apenas o mandante dos fatos tem que
participar da execug¢ao do crime.

Um classico exemplo na doutrina é o caso do crime de homicidio: aquele que
segura a vitima para que outrem esfaqueie e a mate, neste caso os dois sao coautores
do delito, pois, tem o controle funcional dos fatos podem interromper o delito quando

quiserem.

§7 ALFLEN, 2014, p. 91.
% |bid., p. 94.
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Participe por outro lado n&o detém controle final dos fatos, detém o controle da
sua acgao ha controle pessoal, mas, contribui de qualquer maneira para a pratica do
delito. Como por exemplo, no assalto a banco, aquele que idealiza o assalto, que
executa ou detém o controle final do fato sdo coautores e, aquele que fica como vigia
para verificar se alguém aparece, ndo detém o controle final do fato, mas concorre de
alguma maneira para a pratica do delito, sendo considerado o seu participe.

Nas palavras de Pablo Rodrigo Alflen concluimos que:

Assim, quando o tipo penal contém pressupostos desta espécie objetivos e
subjetivos, em relagdo ao autor, somente com a reunido de todos eles havera
autoria. Na falta de um deles, elimina-se a possibilidade de se falar na autoria
do fato. Nesse sentido, pode-se afirmar que, na concepgao welzeliana, a
autoria direta consiste na realizagao direta, voluntaria e conscientemente final
do fato por quem, tendo preenchido os pressupostos pessoais objetivos e
subjetivos exigidos pelo tipo, possui 0 dominio pleno sobre a sua decisédo e
execugdo. %

Roxin idealizou a teoria com a nitida inten¢ao de responsabilizar como autores
aqueles criminosos nazistas, responsaveis pelas atrocidades ocorridas na Alemanha
na segunda guerra mundial. Ele ndo se conformava que essas pessoas pudessem ser
responsabilizadas como participes, por isso acabou idealizando a teoria do dominio
do fato, a chamada teoria do dominio pela organizagao.

Na pratica ocorreu para punir o tenente Eichmann da Alemanha nazista,
responsavel pelo exterminio de centenas de judeus. Eichmann foi sequestrado na
argentina pelo servigo secreto Israelense e levado a Israel onde foi julgado e acusado
com base na teoria do dominio pela organizagao.

Segundo Roxin quando estivermos diante de um estado infrator, aquela pessoa
que é responsavel, o mandante dessas atrocidades como foi Hitler e Eichmann, serao
responsabilizados como autores e ndo como participes. Porque, sao os chefes das
realizagdes criminosas, tem como soldados pessoas que podem ser substituidas
umas pelas outras, e sabem que estao praticando os atos, por terem o total dominio
da realizagao.

Para ele, nos teremos como autor aquele que realiza a conduta tipica, tera

como autor aquela que tem o controle funcional dos fatos, no caso da coautoria

8 ALFLEN, 2014, p. 91.
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sempre a pessoa devera ter o controle funcional dos fatos, lembrando que quem tem
o controle funcional dos fatos é o individuo que pratica atos executorios,

No Brasil, atualmente, o Cddigo Penal adota a teoria objetivo-formal, disposto
no seu artigo 29. Para esta teoria adotada, o autor é todo aquele que executa o nucleo,
o verbo do tipo penal, realiza a acédo nuclear tipica. Ja em relagdo ao participe, o
critério é por exclusao, todo aquele que nao executa o verbo do tipo penal, mas de
alguma forma contribui efetivamente para a empreitada criminosa, sera o participe.

Quanto a participagao Eugénio Pacelli e André Callegari, destacam:

Precisado que todo delito tem um determinado autor, que surge a respeito da
realizagdo do correspondente tipo legal, o que constitui o fato principal; todo
outro interveniente realiza uma atividade acesséria. A acessoriedade
significa, pois, que para a existéncia da participagao é indispensavel que se
dé um fato principal, que é ele realizado pelo autor. O problema é determinar
quando se da um fato principal, posto que ha que considerar desde duas
perspectivas: uma em relagdo ao desenvolvimento externo do fato e outra em
referéncia a estrutura interna do delito. Do ponto de vista de desenvolvimento
externo, é opinido geral que o delito deve-se encontrar em fase de tentativa,
é dizer, tem que haver pelo menos um principio de execuc¢ao do fato principal.
Do ponto de vista da estrutura interna do delito, isto €, dos requisitos que
tradicionalmente se exigem para a sua existéncia (tipicidade, antijuridicidade
e culpabilidade), existem diferentes posi¢des ou teorias da participagdo.”

Em relacéo a teoria adotada pelo CP brasileiro, podemos exemplificar com o
seguinte caso: imaginamos o crime de furto, disposto no artigo 155 do Cédigo Penal,
sendo tal delito praticado por dois sujeitos. Um deles fica na esquina, esperando seu
companheiro e, fica dando cobertura, observando se a policia aparece, se 0s
proprietarios retornam ao imével, esperando seu comparsa voltar para empreenderem
fuga. E, quanto ao outro sujeito, 0 mesmo, pula o0 muro e comega a subtrair todos os
bens que constam naquela residéncia.

No exemplo descrito, o sujeito que entrou na residéncia pratica o verbo do tipo
penal do art.155, que é subtrair e, & considerado como autor do delito. E, o sujeito que
ficou na esquina esperando o participe.

A grande finalidade da teoria do dominio do fato n&o é a responsabilizacéo de
uma forma mais rapida de alguém, a teoria procura de uma maneira mais logica

diferenciar a coautoria da participacédo, quem ¢é autor e quem é participe.

70 PACELLI, CALLEGARI, 2018, p. 367.
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Para a pessoa ser responsabilizada deve ter praticado uma conduta seja
positiva, seja omissiva, ndo basta ser apenas o “chefe” da empreitada delituosa,
porque nao é pelo fato de ser o chefe que havera responsabilizagdo. Ha de saber se
esse chefe agiu positivamente ou omissivamente quando tinha o dever juridico de
impedir a producéo do resultado.

Nao basta, portanto, que ela tenha o “poder de mando” sobre outras pessoas,
ha necessidade de que se prove.

Embora seja uma teoria muito interessante, néo foi adotada pelo Cédigo Penal,
o CP deixa extremamente claro que, se conjugarmos o artigo 29 e 62, quem ¢é autor e
quem é participe, sem a necessidade de buscar a teoria do dominio do fato.

Na Acao Penal 470 “Mensalao”, ha o questionamento de que, por quais razdes
a teoria do dominio do fato foi utilizada por alguns ministros do STF no julgamento do
caso “Mensalédo”. Na verdade, ndo houve um posicionamento uniforme do STF sobre
a teoria, diante da ampla redagéo do artigo 29 do Cdédigo Penal.

Ao que parece foi utilizado pelos ministros da suprema corte como um
substituto para afirmacado de uma responsabilidade penal da posi¢ao hierarquica de
uma determinada pessoa.

E uma teoria muito subjetiva para verificar se a pessoa tem o controle final dos
fatos, tem que analisar as provas, havendo infindaveis divergéncias, em que de um
lado uns entendem que sim, do outro, outros que nao.

Sendo assim, quando pensamos na teoria do dominio do fato, tem que vim em
mente que ha vertente defendida por Hans Welzel e, outra vertente defendida por
Roxin. No Brasil ha tendéncia de mesclar as duas teorias, sendo muito comum os
autores se confundirem e misturar tais teorias.

Portanto, autor € quem realiza a conduta prevista no tipo penal, se tiver mais
de um autor temos a coautoria, aquele que nao realiza a conduta descrita no tipo
penal, mas, concorre de qualquer maneira para a pratica do delito sera participe do
crime, pratica uma conduta acessoria e somente sera responsabilizado se houver o

inicio da execucéao do crime pelo autor.

4.2 HA LESAO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE?
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O principio da legalidade é enunciado por intermédio na férmula latina “nullum
crimen, nulla poena sine lege” (Tratado de Feuerbach — 1801) elencando a legalidade
de forma taxativa. O Cddigo Penal do Império (1830) que consagrou a ideia da
legalidade em seu artigo 1°, dispondo que “N&o havera crime, ou delito sem uma Lei

Anterior, que o qualifique”, assim, nas palavras de Nilo Batista.

O principio da legalidade, também, conhecido por principio da reserva legal
e, divulgado pela formula “nullum crimen nulla poena sine lege”, surge
historicamente com a revolugdo burguesa e exprime, em nosso campo, O
mais importante estagio do movimento entdo ocorrido na diregdo da
positividade juridica e da publicizagao da reagao penal. Por um lado resposta
pendular aos abusos do absolutismo e, por outro, afirmagao da nova ordem,
o principio da legalidade a um sé tempo garantia o individuo perante o poder
estatal e demarcava este mesmo poder como o0 espago exclusivo da coergao
penal. Sua significagdo e alcance politicos transcendem o condicionamento
histérico que o produziu, e o principio da legalidade constitui a chave mestra
de qualquer sistema penal que se pretenda racional e justo.”

Sendo assim, nenhuma pena criminal pode ser aplicada e nenhum fato pode
ser considerado criminoso, sem estar instituido por lei a pena e o tipo penal, sendo a
base de todo o Direito Penal democratico moderno.

E aideia de que todo crime sé pode existir se houver antes uma lei descrevendo
exatamente a conduta proibida e, dizendo qual sera a pena prevista caso alguém
cometer crime.

E fundamental para que nés tenhamos a seguranca juridica de que ninguém
sera punido, se nao conter previamente escrita uma lei nesse sentido.

O doutrinador Francisco de Assis Toledo, conceitua o principio da legalidade
afirmando que “significa, em outras palavras, que a elaboragdo das normas
incriminadoras e das respectivas sancgdes constitui matéria reservada ou funcéo
exclusiva da lei”.”?

E, ainda, Nilo Batista salienta que:

O principio da legalidade, base estrutural do préprio estado de direito, &
também a pedra angular de todo direito penal que aspire a seguranga juridica,

TIBATISTA, Nilo. Introdugao Critica ao Direito Penal Brasileiro. Ed 112. Rio de Janeiro: Revan, 2007,
p.65.

72 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos De Direito Penal. Ed 5°. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p.21.
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compreendida ndo apenas na acepgao da “previsibilidade da intervengao do
poder punitivo do estado”, que lhe confere Roxin, mas também na perspectiva
subjetiva do “sentimento de segurancga juridica” que postula Zaffaroni. Além
de assegurar a possibilidade do prévio conhecimento dos crimes e das penas,
o principio garante que o cidadao n&o sera submetido a coergao penal distinta
daquela predisposta na lei. Esta o principio da legalidade inscrito na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e na Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos.”®

O principio mencionado se realiza no conceito de tipo injusto, como definicao

legal da agao proibida, é fenbmeno humano, segundo as teorias: no modelo causal,

comportamento humano voluntario, para o modelo final acontecimento dirigido pela

vontade consciente do fim, e no modelo social seria comportamento humano de

relevancia social, como nas palavras de Nilo:

A funcéo de garantia individual exercida pelo principio da legalidade estaria
seriamente comprometida se as normas que definem os crimes nao
dispusessem de clareza denotativa na significacdo de seus elementos,
inteligivel por todos os cidadaos. Formular tipos penais “genéricos ou vazios”,
valendo-se de “clausulas gerais” ou “conceitos indeterminados”, ou
ambiguos”, equivale teoricamente a nada formular, mas €& pratica e
politicamente muito mais nefasto e perigoso. Nao por acaso, em épocas e
paises diversos, legislagdes penais votadas a repressao e controle de
dissidentes politicos escolheram precisamente esse caminho para a
perseguicao judicial de opositores do governo. Soler registrou que se recorre
com frequéncia a esse expediente em caso de delitos criados
deliberadamente com intengdo politica. No Brasil, as famigeradas leis de
seguranga nacional compunham auténtico florilégio de tipos penais
violadores, pela construgdo de crimes vagos, do principio da legalidade.™

Em suma, se a agdo é exclusivamente humana, entdo a pessoa juridica é

incapaz de acao definindo seus atos como auséncia de acao e, sua incapacidade de

acgao € incompativel com o principio da legalidade, disposto no artigo 5°, inciso XXXIX,

da Constituicao Federal.

4.3 HA LESAO DO PRINCIPIO DA CULPABILIDADE?

3 BATISTA, 2007, p. 67.
7 Ibid., p. 78.
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O principio da culpabilidade expresso na formula “nullum crimen sine culpa”, é
um conceito com fundamentos na capacidade penal, na consciéncia da
antijuridicidade e na normalidade das circunstancias da agao.

Para poder punir um fato como crime, devera haver um culpado pelo delito, ou
seja, devera ter um responsavel por aquela lesdo produzida ao bem juridico alheio.

Para que haja crime ndo basta gerar uma lesao no plano objetivo, tem que
analisar se a lesdo gerada é culpa do sujeito, no caso de haver culpa, estaremos
diante da responsabilidade subjetiva. Sendo assim, ndo ha crime sem culpa.

O sujeito s6 sera responsavel por uma lesao se, atuar com dolo ou intengao e,
atuar com culpa ou falta de cautela (cuidado). Caso contrario, sem dolo e sem culpa

nao ha o que se falar em crime, nas licdes de Nilo Batista extraimos que:

Numa antiga legislagdo da Babilonia, editada pelo rei Hammurabi (1728-1686
a.C.), encontramos que, se um pedreiro construisse uma casa sem fortifica-
la e a mesma, desabando, matasse o morador, o pedreiro seria morto; mas
se também morresse o filho do morador, também o filho do pedreiro seria
morto. Imaginemos um julgamento “modernizado” desse pedreiro: de nada
Ihe adiantaria ter observado as regras usuais nas construgdes de uma casa,
ou pretender associar o desabamento a um fendmeno sismico natural (uma
acomodacéo do terreno, por exemplo) fortuito e imprevisivel. A casa desabou
e matou o morador: segue-se sua responsabilidade penal. Nao deixemos de
imaginar, igualmente, o julgamento do filho do pedreiro. A casa construida
por seu pai desabou e matou o morador e seu filho: segue-se sua
responsabilidade penal. A responsabilidade penal, pois, estava associada
tdo-s6 a um fato objetivo e ndo se concentrava sequer em quem houvesse
determinado tal fato objetivo. Era, pois, uma responsabilidade objetiva e
difusa.”™

A responsabilidade penal ndo pode ser vista como objetiva, ndo pode ser vista
como apenas pela produgao concreta de um resultado, é preciso que alguém tenha
atuado faltando com um devido cuidado.

Nilo destaca que:

O principio da culpabilidade deve ser entendido, em primeiro lugar, como
repudio a qualquer espécie de responsabilidade pelo resultado, ou
responsabilidade objetiva. Mas deve igualmente ser entendido como
exigéncia de que a pena nao seja infligida sendo quando a conduta do sujeito,
mesmo associada causalmente a um resultado, lhe seja reprovavel. As
relagdes entre culpabilidade e pena constituem matéria polémica, que integra

> BATISTA, 2007, p. 102.
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a teoria do crime, onde a estrutura e as fungdes dogmaticas da culpabilidade,
seja na economia do crime, seja na fundamentagdo da pena, sé&o
minuciosamente examinadas.”®

Sempre analisando o principio da culpabilidade como uma habilidade para ter
culpa como um tipo penal que sera atribuido sua devida responsabilidade, ou seja,
uma conduta tipica dolosa ou culposa. Insta salientar, que ndo devemos confundir o
principio da culpabilidade com o elemento culpabilidade, que é visto como sinbnimo
de juizo de reprovacéo, ou seja, elementos integrantes do fato tipico que conceitua o
crime.

Dolo e culpa ndo sao elementos da culpabilidade, mas sim elementos
integrantes do fato tipico. Em primeiro lugar devera haver a localizagdo da conduta
tipica, se foi uma conduta dolosa ou culposa, depois avalia a reprovabilidade ou nao
da conduta praticada, eis que surge o juizo de reprovagao.

Sendo assim, culpabilidade ndo pode ter por objeto a pessoa juridica, pois a
consciéncia do injusto s6 pode existir no aparelho psiquico individual de pessoas
fisicas, a vontade da pessoa juridica € imune da capacidade de agir conforme a
norma.

A culpabilidade de ente juridico é atribuida aos dirigentes e ndo a pessoa
juridica, ou seja, a culpa ou dolo é sempre dirigido ao ser humano.

Portanto, € impossivel uma pessoa juridica praticar um fato culpavel, pois a
capacidade de culpabilidade pressupde uma existéncia de vontade naturalistica,

patrimdnio das pessoas individuais.

4.4 BUSCANDO A FILOSOFIA PARA RESPONDER

O Brasil € um estado Republicano, pelo menos na Constituicdo se diz
Republica, de maneira simples, se um pais é republicano pode dizer que nesse pais
as pessoas seguem uma ética, o republicanismo € um principio da ética da politica.

No qual, as pessoas colocam um bem comum a frente dos seus interesses individuais.

6 BATISTA, 2007, p. 103.
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Quando os romanos ensinavam para seus filhos, o que era ser republicano,
eles contavam a historia de “Brutus” que teria matado os seus proprios filhos para o
bem da republica romana, colocando assim, o bem comum sempre na linha de frente.

A nacgao brasileira sofre muito daquilo que o socidlogo Max Weber taxa de
“Patrimonialismo”, que é tratar a coisa publica como se fosse um bem individual, é
pensar que o0 espaco publico é de sua propriedade. Frisa-se que, patrimonialismo é o
oposto de republicanismo.

Muitos defendem que o estado portugués, o estado brasileiro no passado era
patrimonialista, o “caixa dois”, por exemplo, e varias outras praticas sao praticas
patrimonialistas. Nao se usa uma empresa publica para os meus interesses privados.

Atualmente podemos ver na televisao, nos radios, jornais, pessoas utilizando
empresas publicas, notadamente a Petrobras, para favorecer interesses privados,
empresas publicas utilizadas para financiar varios partidos politicos, beneficiando-se
de um grande esquema.

Partidos que pareciam ter ideologias diversas, opostas, beneficiando-se do
mesmo esquema, da mesma maquina estatal e, ndo s6 uma opg¢ao do estado, envolve
também partidos, ha uma parceria publico privada, nem sé estado, ou, nem soé
empresa.

Seguindo nessa linha de analise, no livro “Raizes do Brasil” Sérgio Buarque de
Holanda, argumenta que um dos tracos do brasileiro é a cordialidade, ou seja, que o
brasileiro € o homem cordial, que age muito pelas emogdes, pelo coragdo, que em
geral € um povo que n&o sabe ser impessoal quando tem que ser impessoal, em
suma, ser cordial € querer familiarizar todas as relagdes, incluindo politica, assim, o
brasileiro ndo sabe tratar as situacbes com impessoalidade, ndo sabe tratar o estado
com uma instancia racional.

Quando entramos na questao de “corrupg¢ao” no Brasil, o primeiro filésofo que
vem a mente é o Maquiavel. As pessoas fazem mencéao ao fildsofo porque Maquiavel
diz que, existe uma ética crista, que é uma ética que vocé sempre deve ser honesta,
transparente e, uma ética politica que se vocé quiser atingir ao bem comum é
necessario, as vezes, usar mascaras, as vezes mentir, ou seja, uma ética mais
relativa, ao passo que a ética cristad é uma ética absoluta.

Para Maquiavel é impossivel vocé ser um bom cristdo e, um bom politico,

porque o bom politico as vezes tem que mentir, as vezes, e o bom cristdo tem que ser
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bom sempre. Quando o filésofo afirmar em usar meios n&o tdo bons, para atingir
alguns fins, sera feito em prol do bem comum, em suas palavras, € manter o governo.

Entido é nesse sentido que a ética do Maquiavel é realista, afirma que o mal é
uma realidade e para governarmos temos que lidar com ele, ou seja, é totalmente
errado dizer que quando um governante usa a corrupgao para se favorecer, ele n&o
esta sendo “maquiaveliano”, esta sendo mais patrimonialista.

Podemos encontrar alguns problemas éticos, como por exemplo, na delagao
premiada. Em que, eu delato o meu companheiro e, com isso terei minha pena
reduzida, entdo a delagdo premiada em primeiro lugar premia a traigdo, ou seja, um
prémio pela traicdo. E também, instituia de alguma maneira uma certa desigualdade
perante a lei, porque a pessoa que delata o outro pode ter sua pena reduzida
comentando o0 mesmo crime que uma outra pessoa, que por nao delatar tem a mesma
pena.

De um ponto de vista de uma ética absoluta, de uma ética mais Kantiana isso
esta errado, sendo que, um dos imperativos categoricos do Kant afirma para nunca
se usar o ser humano como um meio.

Em relacdo as condutas ilicitas praticadas pelo ser humano, como exemplo, no
caso de lavagem de capitais, mencionado anteriormente, temos que entender que n&o
se trata s6 do individualismo, ha um sistema econémico, politico, de valores, uma rede
complexidade.

Afirmamos que vivemos hoje no Brasil um presidencialismo de coalizdo, de
uma maneira menos formal, é dizer que ninguém consegue aprovar medidas, ninguém
consegue governar sem fazer aliangas e, na pratica ndo s&o tdo concernentes a uma
boa ética. Vivemos um presidencialismo fisiologista, ha partidos que existem s6 para
fazer aliangas, de um lado uma estrutura politica, do outro, uma estrutura econémica.

Conforme mostrado até na filosofia podemos compreender que a questao
envolvendo a conduta é basilar. Ndo tem como eu punir um ente ficticio sem, punir o

ser humano.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Quando o assunto é responsabilidade penal da pessoa juridica, surge o ardo
debate sem fim e respostas.

O conceito de crime e de conduta apresentado no presente trabalho, leva em
consideragao a acdo humana, um resultado exclusivamente naturalistico destinado a
pessoas individuais, o ser humano, a pessoa fisica, afastando qualquer tese que
defenda a criminalizagdo da pessoa juridica na esfera penal.

Mesmo o rol taxativo da constituicdo consagrando a responsabilidade penal da
entidade, outros fatores importantissimos devem ser levados em conta, como
conduta, dolo, acédo, que consequentemente, derivam da conduta humana.

O nosso direito foi firmado sobre as bases de um direito penal liberal que é
constituido a partir de um pensamento iluminista do século XVIIl e, uma das ideias
que se trouxe é a ideia de responsabilidade penal pessoal, que proibia a
responsabilizacao penal coletivizada.

Antigamente, o sujeito praticava o crime e sua familia era punida, ou seja, uma
responsabilizacédo penal coletiva, em que se punia, ndo sé o criminoso, mas também
sua familia, sua tribo, o seu cl&, o seu grupo e, consequentemente a responsabilizagéo
da pessoa juridica que fazia parte.

Como se cria a ideia de que a pessoa, que nao se poderia haver
responsabilizacdo de coletividades, entdo, proibiu-se a responsabilizacdo dos entes
morais, pessoas juridicas.

No século XX, comecga a abrandar este dogma e, varias legislagdo de varios
paises sobretudo na Europa comecaram a admitir a responsabilidade penal da pessoa
juridica, vale frisar que os paises de origem anglo-saxénicas, 0s paises que adotam o
“Common Law”, nunca tiveram problemas em responsabilidade penal da pessoa
juridica, sempre foi admitido, nos Estados Unidos, admitiu também na Inglaterra, os
paises que tinham matriz de “Civil Law” é que tinham esse proibitivo e, isso comecou
a se abrandar a partir do século XX.

O Brasil em 1998, na CF passou a admitir a responsabilidade penal da PJ por
duas hipoéteses: 1° disposto no artigo 73, §5° que admite responsabilidade penal da
pessoa juridica em caso de crime contra a economia popular e a ordem econdmica

financeira, porém, esse dispositivo nunca foi regulamentado; 2° art. 225, §3° admite
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em caso de crime ambiental, tal dispositivo foi regulamentado pela Lei de Crimes
Ambientais a 9.605/98, que no seu artigo 3° prevé a responsabilidade penal da PJ e,
admitiu o sistema da dupla imputacdo, pois permite responsabilizar penalmente a
pessoa juridica sem prejuizo da responsabilizagao penal da pessoa fisica.

Comega entdo, uma discussao importante que gerou muitos questionamentos
na jurisprudéncia brasileira, que é a obrigatoriedade ou, ndo da dupla imputacao.

Sendo assim, ndo tem como falar em responsabilidade penal da pessoa juridica
sem uma pessoa fisica para assumir a conduta criminosa que sera imputavel, pois o
conceito de conduta esta ligado exclusivamente as caracteristicas da vida humana. E,
o presente trabalho vem para esclarecer essa questao e servir de base para futuras

decisoes.
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