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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo a investigacdo das hipdteses de
responsabilizacdo penal da pessoa juridica e de seus dirigentes, conforme as
bases da dogmética penal e de acordo com o entendimento jurisprudencial. Tal
responsabilidade vem se instalando na jurisprudéncia de forma controversa. Por
vezes verificam-se decisdes judiciais que permitem a responsabilidade penal da
pessoa juridica, em crimes excetuados os ambientais; contudo, encontram-se
também julgados em que a imputacdo penal € excluida sob o fundamento da
inexisténcia de vontade do ente moral, j& que tal aptiddo seria exclusiva das
pessoas naturais. Essa questdo nos traz inseguranca juridica pela falta de
regulamentacao sobre o temas de forma mais abrangente aos demais crimes que
nao os ambientais. A pesquisa em tela visa a analise da existéncia da
responsabilidade penal da pessoa juridica tanto de direito publico como de direito
privado. Para tanto nosso estudo se desenvolveu com base em julgados e na

doutrina, bem como na producéao cientifica dos doutos colegas da area.

Palavras-Chave — Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica, inseguranca

juridica.



Abstract

This study aims to investigate the cases of criminal liability of legal entities and
their leaders, as the basis for criminal dogmatic and according to the
jurisprudential understanding. This responsibility has been installing jurisprudence
controversially. Sometimes check up court decisions that permit the criminal
liability of legal entities, except for the environmental crimes; however, also it is
tried in the criminal imputation is excluded on the grounds of lack of will of the
moral one, as this capability would be unique to individuals. That question brings
us legal uncertainty by lack of regulation on the issues more broadly to other
crimes other than environmental. Research on screen aims to analyze the
existence of criminal liability of legal entities both public law and private law. For
both our study was developed based on tried and doctrine as well as in scientific
production of the learned colleagues in the field.

Key-words - Criminal Liability of Legal Entities , legal uncertainty.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo a investigacdo das hipdteses de
responsabilizacdo penal da pessoa juridica e de seus dirigentes, conforme as
bases da dogmatica penal e de acordo com o entendimento jurisprudencial.
Responsabilidade essa que para nés interessou somente a do ambito penal, pois
apesar de ter sido implantada na esfera civel e administrativa, tais questées nao
fizeram parte de nosso estudo.

A responsabilidade penal da pessoa juridica desde sua génese nos crimes
ambientais, bem como sua previsdo na carta Magna de 1988, vem se instalando
na jurisprudéncia de forma controversa. Por vezes verificam-se decisdes judiciais
gue permitem a responsabilidade penal da pessoa juridica, em crimes excetuados
0s ambientais; contudo, encontram-se também julgados em que a imputacao
penal € excluida sob o fundamento da inexisténcia de vontade do ente moral, j&
gue tal aptiddo seria exclusiva das pessoas naturais.

Em alguns casos a nao identificacdo da pessoa fisica que cometeu o ilicito
juntamente com a juridica, faz com que esta ndo possa fazer parte do polo
passivo da acdo penal. Entretanto, j4 existem precedentes judiciais
desconsiderando a necessidade da dupla imputacdo para a responsabilizacao
criminal, e aceitando a penalizacdo da pessoa juridica isoladamente.

Assim, temos como grande empecilho pratico, que nos traz inseguranca
juridica pela falta de regulamentacdo sobre o temas de forma mais abrangente
aos demais crimes que ndo os ambientais.

Questdo essa que nos trouxe o interesse sobre o temas, que chamou
nossa atencao, a fim de fazer um estudo tanto dogmatico quanto jurisprudencial
para qguem sabe diagnosticar uma pacificacdo do tema. Contudo o que acabamos
por fazer, foi aferir que ainda hoje temos grande divergéncia na tematica, e que
projetos como 0 nosso possam contribuir para que o legislador se conscientize da
importancia da positivacéo da responsabilidade penal da pessoa juridica em todos
os tipos de ilicitos que por ela possam ser cometidos.

A pesquisa em tela visa a analise da existéncia da responsabilidade penal
da pessoa juridica tanto de direito publico como de direito privado. Para tanto

nosso estudo se desenvolveu com base em julgados e na doutrina, bem como na
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producdo cientifica dos doutos colegas da éarea.

Foi analisado, primeiramente, a responsabilidade penal das pessoas
juridicas nos crimes contra 0 meio ambiente, pois tal responsabilidade embasou a
imputacdo da pessoa juridica de forma pioneira no ordenamento juridico
brasileiro.

Apés tal analise, passamos para a investigacdo necessaria sobre a
capacidade de a pessoa juridica ser responsabilizada penalmente. Para isso,
levou-se em conta se a deliberacdo para a pratica do ato que se configurou
delituoso foi feita de forma coletiva, por autor(es) vinculado(s) ao ente moral,
visando beneficios de forma dissimulada a verdadeira intencao.

Foi desenvolvido também um exame em relacdo aos critérios de
imputacao penal do dirigente empresarial, a fim de verificar como a pessoa fisica
pode ser responsabilizado penalmente. Para esse desiderato, a pesquisa foi
embasada em algumas teorias como a do dominio do fato, onde o dirigente por
ser superior hierarquico tem o conhecimento do que acontece na empresa, bem
como a teoria mediata, que abarca aquele individuo que definitivamente so
ordenou a execucao do fato.

Uma discussao de importante relevancia, nesse ponto da pesquisa, se da
em torno da necessidade ou ndo da dupla imputacdo, ou seja, se a pessoa
juridica pode ser demandada de forma solitaria ou se ela necessita ser acionada
de forma conjunta com seu sécio administrador no polo passivo da demanda
acusatéria. Discussao essa ainda divergente nos tribunais.

Por fim, no terceiro capitulo, abordamos a responsabilidade penal da
pessoa juridica de direito publico bem como a de seu dirigente, com amparo na
jurisprudéncia e no parecer juridico da Procuradoria Municipal de Pocos de
Caldas. A pesquisa buscou levar em conta se tal imputacdo nao ira prejudicar
duplamente a sociedade, tendo em vista a possibilidade de um duplo prejuizo,
pois além de sofrer com a conduta ilicita também sofrerdA com a penalidade
imposta, ou se ndo configura a improbidade administrativa, afastando assim a
pessoa juridica.

Desta feita, vale ressaltar que nossa analise foi mais aperfeicoada no tema
da responsabilidade dos dirigentes, socios e administradores em geral das

pessoas juridicas, tanto de direito publico como de direito privado.



BREVE HISTORICO

Na contemporaneidade, a globalizaggdo sendo um conjunto de
transformacdes de ordem politica e econbémica, fomentou o avanc¢o das ciéncias e
tecnologias, tal acontecimento trouxe varias modificacbes nos valores e nas
demandas sociais.

Aparentemente, no ambiente juridico ndo foi diferente. As transformacdes
socioeconémicas geraram a necessidade da evolucdo da dogmatica juridica. Com
esta vasta progressdo de bens, capitais e pessoas circulando em nivel global,
ocorreu também a evolucéo da criminalidade no mundo empresarial. *

Esta amplitude criminal trouxe sem ddvida um problema para o0s
operadores do direito, peculiarmente no ambito do direito penal-empresarial, ou
ainda, penal-econdmico, que, segundo Hans Jescheck?®, é um setor do Direito
Penal que dirige sua intervengdo sobre as condutas que atentam contra o
conjunto total da economia.

O Direito, sendo uma ciéncia que visa simplificar e resolver os conflitos
existentes na sociedade, além de disciplinar as condutas de forma sistematizada,
para que se possa ter controle social, fica extremamente atbnito diante das
complexidades percebidas no emaranhado de teias empresariais existentes.

Esse novo padrdo de comportamento social, ou seja, 0 avanco
empresarial, cria a existéncia de um paradigma normativo diferente. 1sso porque,
inicialmente foi concebido pela dogmatica penal a possibilidade tdo somente de
se imputar um delito as pessoas fisicas (naturais). Modernamente, contudo, tem-
se admitido a responsabilidade penal da pessoa juridica, também denominada

“ente moral”.

! Nos Gltimos anos tornou-se ainda mais comum as grandes operag¢fes da policia federal como o
objetivo de prender empresarios que estavam sendo sigilosamente investigados por praticas de
crimes empresariais. ( Seminario : Crimes empresarias econdmicos e as investigacdes policiais.
WWW .migalhas.com.br. Acesso em 03.05.2015)

? Hans Jescheck foi um penalista alem&o. Foi Professor Catedratico de Direito Penal na

Universidade de Friburgo em Brisgévia, fundador e diretor do Instituto Max-Planck de Direito Penal
Internacional e Estrangeiro, em Friburgo, magistrado do Tribunal Superior de Karlsruhe, presidente
da Associacéo Internacional de Direito Penal. Recebeu doze titulos de doutor honoris causa.
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Para Maria Helena Diniz, pessoa juridica é:

“A pessoa juridica é a unidade de pessoas naturais
ou de patrimbnios que visa a obtencdo de certas
finalidades, reconhecida pela ordem juridica como

sujeitos de direito e obrigagdes.”

Em uma perspectiva histérica, percebemos que na América do sul os
indios venezuelanos ja tinham teorias advindas do direito incaico e araucano em
relagdo a participagdo coletiva da culpa. No Brasil ndo foi diferente, os indios
também foram atingidos pela influéncia da responsabilidade coletiva,
responsabilidade esta que a principio ampara por analogia a aplicacdo da
responsabilidade penal aos entes morais.

Percebe-se, assim, que ja no periodo dos primeiros povos sul-americanos
surgiam questdes especificas envolvendo entes coletivos. O que demandava um
tratamento diferenciado daquele diuturnamente utilizado para as pessoas
naturais.

No que toca ao direito positivo, a responsabilidade penal atribuida
diretamente ao ente coletivo vem expressa na Constituicdo Federal de 1824 (art.
179, XX). Depois disso, o Cédigo Criminal do Império também consigna tal
possibilidade de responsabilizacéo (art. 80). Em seguida, o Cédigo Penal de 1890
prevé também a referida forma de imputagéo penal.

Atualmente, temos a priori 0 embasamento legal sobre a responsabilidade
penal da pessoa juridica no permissivo constitucional contido no art. 225, § 3° da

Constituicdo da Republica:

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 Piblico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras
geracgoes.

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas
ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a sangbes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de

reparar os danos causados.
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Permissivo esse que trata dos crimes conta 0 meio ambiente de forma bem
explicita, sendo um marco no direito positivo brasileiro sobre o assunto.

Ressaltamos ainda, que a implantacdo da lei ambiental foi realizada com
analise de anteprojetos e orientacdes juridicas, dando origem a uma lei federal
9.605/98, dentro dos parametros legislativos vigentes, sendo este o despontar da
existéncia da possibilidade da responsabilidade da pessoa juridica dentro do
nosso ordenamento como veremos.

Responsabilidade essa que para nés interessou somente a do ambito
penal, pois apesar de ter sido implantada na esfera civel e administrativa, tais
guestdes néo fizeram parte de nosso estudo.

Vale ressaltar que nossa andlise foi mais aperfeicoada no tema da
responsabilidade dos dirigentes, sécios e administradores em geral das pessoas

juridicas, tanto de direito publico como de direito privado.
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CAPITULO 1

1 — A GENESE DA IMPUTACAO PENAL DA PESSOA JURIDICA EM CRIMES
AMBIENTAIS

Consolidada com a Lei 9.605/98, a responsabilidade penal da pessoa
juridica foi instituida no ordenamento juridico patrio. Tal instituicdo foi
fundamentada com base no artigo 225, § 3° da Constituicdo Federal de 1998, a
qual prevé a responsabilidade das empresas e entes coletivos pelos danos
ambientais.

Conforme dispde a lei no seu art. 3° as pessoas juridicas serao
responsabilizadas “administrativa, civil e penalmente, nos casos em que a
infragdo seja cometida por deciséo de seu representante legal ou contratual, ou
de seu 6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.”

N&do sendo a pessoa fisica desconsiderada como autora, coautora ou
participe do fato, o que demonstra a adocdo do sistema de dupla imputacdo, ou
seja, ha uma coautoria necessaria entre agente individual e a coletividade (hoje

os tribunais estdo desconsiderando tal entendimento)®. Assim a puni¢do de um

3 Lei 9.605/98( Lei do meio ambiente)

* No Habeas Corpus (HC)julgado em2005 pela Segunda Turma do Superior tribunal Federal
(STF), o presidente da Petrobras conseguiu o trancamento da A¢do Penal, alegando inexisténcia
de relagd@o casual entre o vazamento e suas agao Superior Tribunal De Justica (STJ), a 62 Turma
concedeu HC de oficio ao superintendente da empresa trancando também a acdo contra a
Petrobras, por entender que o processo penal ndo poderia prosseguir exclusivamente contra
pessoa juridica. Contra a decisdo o Ministério Publico Federal interpds o Recurso Extraordinario
(RE) 548181, de relaria da Ministra Rosa Weber, levado a julgamento a sesséo dessa terca (6) da
Primeira Turma.Segundo o voto da Ministra a decisdo do STJ violou diretamente a Constituicdo
Federal, ao deixar de aplicar um comando expresso previsto no art.225 § 3° segundo o qual as
condutas lesivas ao meio ambiente sujeitam as pessoas fisicas e juridicas a san¢fes penais e
administrativas. Para a relatora do RE, CF ndo estabelece nenhum condicionamento para a
previsdo, como fez 0 STJ ao prever o processamento da empresa e da pessoa fisica.

A ministra afastou o entendimento do STJ segundo o qual a persecucao penal de pessoa juridica
s6 é possivel se estiver caracterizada a acdo humana individual. Segundo seu voto, nem sempre é
0 caso de se imputar determinado ato de uma Unica pessoa fisica, pois muitas vezes os atos de
uma pessoa juridica podem ser atribuidos a um conjunto de individuos. “ A dificuldade de
identificar o responséavel a impossibilidade de imposi¢cédo de sancéo por delitos ambientais. Nao é
necessaria a demonstracao de coautoria da pessoa fisica”’, afinal a ministra, para quem a
exigéncia da presen¢a concomitante da pessoa fisica e da pessoa juridica na agcdo penal esvazia
0 comando constitucional.
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agente ou mais agentes néo isola a daqueles que concorreram na realizacdo da
conduta delituosa.

No art. 4°, temos a desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica.
Pois sempre que algum fato venha a obstar o ressarcimento dos prejuizos
causados ao meio ambiente, a fim de haver sempre punigdo aos que cometem
crimes ambientais, é desconsiderada tal personalidade, para uma maior
efetividade da lei, afastando assim a impunidade.

No tocante as penas a priori instituidas, esta a multa, que ndo tem critérios
clarividentes para sua fixagdo, vez que a lei diz que deve ser equacionada a
critérios do Cddigo Penal. Porém o mesmo ndo tem uma regra propria para a
pessoa juridica, mas o que prevalece € a situacdo econdmica da empresa
infratora.

Ocorre que as vezes essa situacdo pode causar uma inseguranca juridica,
pois dependendo do valor o ressarcimento do dano € menor que a vantagem
alcancada com o crime. De qualquer forma devemos ressaltar que a multa é
revertida para o Fundo Nacional do Meio Ambiente, instituido pela Lei 7.797/89.

Outra pena é a prestacdo de servicos a comunidade, em suas quatro
modalidades: execucdo de obras de recuperacdo das areas degradadas, custeio
de programas e projetos ambientais, contribuicbes a entidades ambientais ou
culturais publicas e manutencéo de espacos publicos.

E, por fim, as penas restritivas de direito, onde a pessoa juridica pode ter a
suspensao total ou parcial de suas atividades, a interdicdo temporaria do
estabelecimento, obras ou atividade e a proibicdo de contratar com o poder
publico, bem como obter subsidios, subvencdes ou doacgdes, conforme disposto
no artigo 22 da Lei 9.605/98.

Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa
juridica séo:
| - suspenséo parcial ou total de atividades;

Il - interdicdo temporéria de estabelecimento, obra ou
atividade;

[l - proibicdo de contratar com o Poder Publico, bem
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como dele obter subsidios, subvengfes ou doagdes.

§ 1° A suspenséo de atividades ser4 aplicada quando
estas ndo estiverem obedecendo as disposicdes
legais ou regulamentares, relativas a protecdo do

meio ambiente.

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

disposicéo legal ou regulamentar.

§ 3° A proibicdo de contratar com o Poder Publico e
dele obter subsidios, subvencfes ou doac¢des nado

podera exceder o prazo de dez anos.

Nota-se que no 8 3° a pena pode chegar a até dez anos de proibicdo para
contratar com o poder publico, bem como todas elas serem aplicadas

isoladamente ou cumulativas a pessoa juridica.

Rigor este, dada a importancia da protecdo do meio ambiente,
principalmente perante as empresas, que, por sua vez, visando o lucro, ndo dao a

devida importancia a matéria.

Assim, notamos que a lei ambiental foi um advento importante em nossa
legislacdo, pois trouxe uma positivagdo da responsabilidade penal da pessoa
juridica, bem como a questdo da dupla imputacdo, onde a pessoa juridica
depende de uma fisica para ser apenada (veremos adiante que esse

entendimento estd sendo modificado).
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2 — A CAPACIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

Uma vez que a discussao da responsabilizacdo penal da pessoa juridica é
relativa ao campo juridico politico-criminal, € de se indagar se haveria uma
responsabilidade penal da empresa de forma imperativa na vida politico-social e

econdmica moderna das sociedades pés-industriais.

As condutas relevantes para o direito penal ndo sdo cometidas apenas por
pessoas fisicas huma atuacdo desordenada, mas também por pessoas juridicas,
agrupamentos de pessoas, empresas, corporagdes etc., que tém como nucleo de
sua atuacédo a identificacdo de estruturas organizativas complexas de construcao
voltada para a divisdo do trabalho, num processo hierarquico de capacidade e

exercicio de poder para a melhor avaliacdo da imputacéo.®

Ocorre que devido a vasta forma de interpretacdo dessa matéria, ha
correntes doutrinarias que discordam e outras que concordam quanto a
possibilidade da capacidade penal das pessoas juridicas, argumentando de

inmeras formas, bem como delimitando requisitos para tal construcéo teorica.

Levando tal consideracdo em frente, podemos pormenorizar algumas
teorias como as elencadas a seguir, para melhor elucidar e padronizar a aplicacéo

ou ndo da responsabilidade penal do ente coletivo:

2.1 - TEORIA DA FICCAO

Teoria desenvolvida por Savigny (1779-1861) importante jurista alemao, que
criou uma teoria onde relata a abstracdo da pessoa juridica, e a inexisténcia de
tal, sendo irreal, por carecer de vontade propria.

Faltando-lhe a consciéncia e a vontade, que sdo imposi¢des indispensaveis

> NASCIMENTO SILVA, Luciano. O Direito Penal Econdmico Como Direito Penal da Empresa
(o dualismo juridico-criminal societas delinquere non potestvs societas delinquerepotest) , 2002.
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para a existéncia de um fato tipico, bem como da culpabilidade, de modo que

possa admitir a pratica do delito com consciéncia de seus atos.

Segue esta teoria 0 mestre Damasio de Jesus:

“(...) a personalidade natural ndo é uma criacdo do
direito, sendo que este a recebe das méos da
natureza, ja formada, e limita-se a reconhecé-la. A
personalidade juridica, ao contrario, somente existe
por determinacdo de lei e dentro dos limites por esta
fixada. Faltam-lhe o0s requisitos psiquicos da
imputabilidade. N&o tem consciéncia e vontade
propria. E uma ficcdo legal (...)1” Por n&do haver livre
arbitrio e vontade prépria, os fatos por ela praticados
sao atipicos.

Apoiada no brocardo romano societas delinquere non potest (a pessoa juridica

nao pode cometer delitos), tal teoria pode ser aplicada sob os argumentos de que

existe:

Auséncia de vontade - Sendo a vontade que projeta a conduta, sem ela
nao ha que se falar de realizacdo de delito, assim a pessoa juridica nao
sendo agente de vontade é incapaz de praticar condutas penalmente
expressiva e punitiva.

Auséncia de culpabilidade — Somente o ser humano é capaz de discernir o
justo e o injusto, o inadequado, o errado, o imoral entre outras condutas
relevantes penalmente, desta forma a pessoa juridica é incapaz de juizo de
valores, sendo também incapaz de lhe ser imputada a culpabilidade.®
Auséncia de capacidade de pena — tendo em vista o principio da
pessoalidade da pena, Podendo a pena atingir pessoas inocentes ( sécios
minoritarios, votantes contrarios a decisdo, acionistas sem participacdo na

acao delituosa).

®SALOMAO SHECAIRA, Sérgio. Responsabilidade penal da pessoa juridica, Sdo Paulo,Revista
dos Tribunais, 1999, p. 88 — ao elencar os argumentos contrarios a sua posicao, que é a de que
0s entes coletivos devem ser responsabilizados criminalmente.
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e Auséncia de justificativa para a imposicdo da pena — a pena tem a
concepcao de punicado para exemplo e intimidacdo da sociedade, portanto
se a pessoa juridica ndo tem vontade e capacidade de
pensamento/discernimento ndo tem possibilidade de se dar tal intimidagao.
Ou seja, para Savigny o ente moral € uma ficcdo juridica. A qual néo

padece de vontade, ndo possui capacidade, ndo é passivel do recebimento de
penas, bem como nédo sofre san¢des. Sendo assim ndo tem um meio adequado e
até mesmo justificado de direcionar determinada imputacao de conduta ilicita para

a pessoa juridica.

2.1.1 - SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST

Atualmente esse tema € muito discutido dentro do direito penal econémico,
como sendo uma questao politico juridica.

Segundo tal teoria a pessoa juridica nao pode cometer delitos, vez que nédo
tem vontade prépria, ndo pode ser culpavel, nem receber ou se intimidar com a
pena, teoria esta que se liga inegavelmente a de Savigny.

Conforme poderemos aferir no antigo acérddo abaixo, a pessoa juridica
nao foi responsabilizada em Ultima instancia (STF), ou seja, no maior 6rgado de
poder decisério nacional. Isso ocorreu porque a denuncia foi realizada de forma
genérica, o que diga-se de passagem ocorre inUmeras vezes em nosso poder
judiciario.

Devido a existéncia de falhas de regulamentacao legal nesse sentido, bem
como na indexacdo do referido documento (listagem de temas abordados na

discussdo dos votos)’, podemos comprovar que a uma década atrds o Supremo

Indexacdo (CONCESSAO, HABEAS CORPUS, EXTENSAO, BENEFICIO, CO-REU,
ANULACAO,PROCESSO, INIiCIO, DENUNCIA, OFENSA, PRINCIPIO, "DUE PROCESS OF
LAW",CONTRADITORIO, AMPLA DEFESA, DENUNCIA GENERICA, CRIME
SOCIETARIO,RESULTADO, INEPCIA, DENUNCIA, AUSENCIA, DESCRICAO, ATO
CONCRETO,INDIVIDUALIZACAO, AUTORIA, SUBTRACAO, REU, CONDICAO

ESSENCIAL,EXERCICIO, B DEFESA, RESULTADO, NULIDADE ABSOLUTA,
INEXISTENCIA,PRECLUSAO. CABIMENTO, M[NISTERIO PUBLI~CO, ONUS,
DESCRICAO,COMPORTAMENTO, PESSOA FISICA, SUPOSICAO, CRIME,

DESCABIMENTO,ATRIBUICAO, RESPONSABILIDADE PENAL, PESSOA JURIDICA, SISTEMA
PENALBRASILEIRO, VIGENCIA, PRINCIPIO. "SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST".(nosso
grifo)- VOTO VENCIDO, MIN. MARCO AURELIO: DENEGACAO, PEDIDO,ENTENDIMENTO,
INEXISTENCIA, COMPROVACAO, DIFICULDADE, DEFESA, REU,ALEGACAO, INEPCIA,
DENUNCIA, HIPOTESE, CABIMENTO,  APLICACAO, (CPC),DESNECESSIDADE,
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Tribunal tinha o entendimento da necessidade da delimitacdo da conduta.

EMENTAS: 1. ACAO PENAL. Denuncia. Deficiéncia.
Omissdo dos comportamentos tipicos que teriam
concretizado a participacdo dos réus nos fatos
criminosos descritos. Sacrificio do contraditério e da
ampla defesa. Ofensa a garantias constitucionais do
devido processo legal (dueprocessoflaw). Nulidade
absoluta e insanavel. Superveniéncia da sentenca
condenatéria. Irrelevancia. Preclusdo temporal
inocorrente. Conhecimento da arguicdo em HC.
Aplicacdo do art. 5° incs. LIV e LV, da CF. Votos
vencidos. A dendncia que, eivada de narracédo
deficiente ou insuficiente, dificulte ou impeca o pleno
exercicio dos poderes da defesa, é causa de nulidade
absoluta e insanavel do processo e da sentenca
condenatéria e, como tal, ndo € coberta por
preclusdo. 2. ACAO PENAL. Delitos contra o sistema
financeiro nacional. Crimes ditos societarios. Tipos
previstos nos arts. 21, § unico, e 22, caput, da Lei
7.492/86. Denuncia genérica. Peca que omite a
descricdo de comportamentos tipicos e sua atribuicao
a autor individualizado, na qualidade de administrador
de empresas. Inadmissibilidade. Imputacdo as
pessoas juridicas. Caso de responsabilidade penal
objetiva. Inépcia reconhecida. Processo anulado a
partir da dendncia, inclusive. HC concedido para esse
fim. Extensdo da ordem ao co-réu. Inteligéncia do art.
59 incs. XLV e XLVI, da CF, dos arts. 13, 18, 20 e 26
do CP e 25 da Lei 7.492/86. Aplicacéo do art. 41 do
CPP. Votos vencidos. No caso de crime contra o
sistema financeiro nacional ou de outro dito "crime
societario”, é inepta a denudncia genérica, que omite
descricdo de comportamento tipico e sua atribuicdo a
autor individualizado, na condicdo de diretor ou
administrador de empresa.8

DECLARACAO, NULIDADE, ATO, AUSENCIA, RESULTADO,PREJUIZO, ACUSACAO,
DEFESA.- VOTO VENCIDO, MIN. JOAQUIM BARBOSA: DENEGACAO,
PEDIDO,ENTENDIMENTO, AUSENCIA, IMPUGNACAO, DEFICIENCIA, DENUNCIA,
MOMENTO,ADEQUACAO, RESULTADO, PRECLUSAO, MATERIA.- VOTO VENCIDO, MIN.
MARCO AURELIO: RELATOR ORIGINARIO, SUGESTAO,RETORNO, AUTOS, (STJ),
DETERMINACAO, EXAME, MATERIA, ARTICULACAO,HABEAS CORPUS, ALEGACAO,
PRECLUSAO, TEMA. AUSENCIA, SUSCITACAO,INEPCIA, DENUNCIA, FASE, TRAMITACAO,
PROCESSO CRIMINAL, DEFEITO,SUPERACAO, ACORDAO, PROFERIMENTO, (TRF),
APLICACAO SUBSIDIARIA, (CPC),SUBSTITUICAO, DECISAO RECORRIDA, SURGIMENTO,
VALIDADE, DENUNCIA, CRIMESOCIETARIO, IRRELEVANCIA, DESCRICAO,
INDIVIDUALIZACAO, ATO,DIVERSIDADE, DENUNCIADO. (STJ), RESTRICAO, OBICE,
PRECLUSAO,IMPOSSIBILIDADE, APRECIACAO, MERITO, (TRF), ALEGACAO,
DESCABIMENTO,EXAME, SENTENCA, PROFERIMENTO, TEOR, ARTIGO, (CPC), MOTIVO,
AUSENCIA,SUSCITACAO, MOMENTO, OPORTUNIDADE.

8 (HC 83301, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. CEZAR PELUSO,
Primeira Turma, julgado em 16/03/2004, DJ 06-08-2004 PP-00041 EMENT VOL-02158-02 PP-
00371)
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Segundo Jaime Malamud Goti:

“Es sabido que las grandes empresas de hoyson mas
personas especialmente poderosas enel terreno econémico.
Las corporaciones son complejos organismos sociales y
técnicos, diferentes de la suma de hombres y maquinas que
contribuyen a suactividad. Ademas de hombres y maquinas,
los individuos inter-actuando en las células de las
corporaciones reconocenen estas formas de vida, culturas.
Estas Ultimas poseen sus préprios alicientes, sus sistemas
de recompensas y sus castigos, sus valores éticos y reglas
de convivencia. Los individuos que trabajanenlas secciones
de armado de automdviles o de disefio de modelos de
magquinarias tienen objetivos — proprios y especificos —
moldeados por las exigéncias impuestas desde extratos
superiores: los fines mas amplios de Ias corporaciones”. o
[Sabe-se que as grandes empresas de hoje sdo mais
pessoais, especialmente as poderosas no campo
econdmico. As corporacdes sao diferentes agéncias,
complexos sociais e técnicos, da soma de homens e
maquinas que contribuem para a sua atividade. Além de
homens e maquinas, células interagindo corporativamente
para reconhecer individuos que se encaixem nestes estilos
de vida e cultura. Estes udltimos tém o0s seus incentivos
proprios, sistemas de recompensas e punicdes, sua ética e
regras de conduta. As pessoas que trabalham em secdes
de automdéveis ou méquinas modelos de design reforgados
tém objetivos - proprios e especificos - moldada pelas
exigéncias impostas a partir de extratos acima em: efeitos
mais amplos das corporagdes].

Ocorrendo assim também uma adaptacdo destas com a sociedade
econbmica e a pessoa juridica a eles ligada a fim de alcancar cada vez mais
rendimentos, a custo muitas vezes de condutas ilicitas, na qual a sociedade a
priori serad responsabilizada pela falta da conduta moral dos individuos que a

compde.

Assim, o que vem frequentemente ocorrendo no judiciario € a mitigagéo do
principio da SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST, segundo o qual é
inadmissivel a punibilidade penal dos entes coletivos, aplicando-se-lhes somente

a punibilidade administrativa ou civil, sob o argumento de que a pessoa juridica

® MALAMUD GOTI, Jaime. E. Politica criminal de la empresa — cuestiones alternativas. Buenos
Aires : Editorial Hammurabi, 1983, p. 15.
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responde pelos atos praticados pelos individuos que a integralizam, pois
assumem o risco da atividade.

Essa questdo do risco da atividade, nos remete a responsabilidade
objetiva, que gera a imputacdo independentemente de culpa, nos casos
especificos em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Além do judiciario, a Carta Magna dispde em seu artigo 225 § 3° bem como
no artigo 173 § 5° a responsabilizacdo no plano juridico-penal das pessoas

juridicas exploradoras de atividades lucrativas.

Art. 173. Ressalvados 0Ss casos previstos nesta
Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica(nosso grifo)pelo Estado sé sera permitida
guando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

§ 5° - A lei, sem prejuizo da responsabilidade
individual dos dirigentes da pessoa juridica,
estabelecera a responsabilidade desta (nosso
grifo), sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua
natureza, nos atos praticados contra a ordem
econdmica e financeira e contra a economia popular.

Contudo, o entendimento jurisprudencial vem nos deixando claro, na
maioria das decisdes, a indispensabilidade da responsabilizacdo coletiva,
juntamente a da pessoa individual. Ocorrendo dessa maneira devido ao
afastamento da impossibilidade da apenacao individual e da importancia dos

efeitos coletivos que esses tipos de conduta costumam apresentar.

2.2 TEORIA DA REALIDADE

Dentro da Teoria da Realidade defendida por Otto Gierke (1841-1921)
jurista alemao, a pessoa juridica € um ente animado, pois possui personalidade
real, dotada de vontade prépria, tendo capacidade de discernir sobre assuntos
diversos, mesmo que para tanto dependa de deliberag&o colegiada.

Segundo Sergio Salomao Shecaira, dentro da teoria da realidade néao

existe fato tipico sem dolo ou culpa. Tendo a pessoa juridica vontade propria, pois
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nasce e vive de acordo com a vontade de seus dirigentes, vontade coletiva esta
gue se materializa a partir de reunides e deliberacdes e que pode perfeitamente
ter como resultado condutas delituosas.

Ao discorrer sobre a impossibilidade de aplicacdo da culpabilidade devido
ao ente moral ndo ser imputavel, o autor apresenta a ideia de que a imputacao de
tal ente deve ser adaptada, de forma analdgica com outra empresa que possua as
mesmas diretrizes e sirva de base para examinar qual seria a melhor forma de
agir diante de determinada situacao.

Observa ainda que a pena nédo ultrapassa a pessoa juridica, e sim o0 que
ocorre é um desalinho, uma desordem entre a pena e as consequéncias indiretas
a terceiros, porém é inegavel que quase sempre terceiros sédo atingidos de forma
indireta pela pena em qualquer area do direito.

Como exemplo de terceiros atingidos pela pena podemos ter a familia que
fica desamparada afetiva, econdmica e socialmente quando seu provedor sofre
uma pena restritiva de liberdade ou até mesmo uma esposa casada em
comunhdo de bens que tem seu patriménio ofendido por multa que o marido é
condenado a pagar.

Assim, para Otto Gierke, a pessoa juridica € perfeitamente passivel de
imputacdo penal, pois ndo padece de falta de vontade propria, vez que 0s seus
dirigentes de forma colegiada deliberaram a sua expressdo de vontade. No
tocante a culpabilidade pode ser resolvida com a analogia com outras empresas,
das quais podemos extrair qual seria a conduta esperada.

Em relagdo a reflexos a terceiros, podemos considerar como um “mal
necessario”, para que nao ocorra a impunidade, sempre tendo claro em nosso
juizo de culpabilidade a questdo da proporcionalidade e razoabilidade desse

resquicio.
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3 - REQUISITOS PARA A IMPUTA(;AO PENAL

Quando um fato tipico é atribuido a determinado individuo ocorre a
imputacdo penal. O grande 6bice € a complexidade apresentada no ambito das
empresas vez que o poder de decisdo na maioria dos casos esta em iniUmeros
orgdos colegiados, dificultando assim a possibilidade de apurar o verdadeiro
responsavel pela ilegalidade cometida no ambito da pessoa juridica.

O artigo 3° da Lei 9.605/98 elenca alguns requisitos explicitos e implicitos
para responsabilizacdo da pessoa juridica.

De forma explicita adota a deliberagdo no a&mbito do ente coletivo, o autor
material deve estar vinculado a pessoa juridica e a infracdo tem que ser cometida
no interesse ou beneficio da mesma.

Entretanto a responsabilidade penal observa alguns requisitos que estéo
implicitos no artigo 3°. S&o eles: a pessoa juridica de direito privado; o autor
material que deve estar sob amparo de uma pessoa juridica; a atuacdo que venha
a ocorrer na esfera das suas atividades, além de que essa atividade deve se
prestar a dissimular a verdadeira forma de intervengéo.

Todos esses requisitos serdo esmiucados no decorrer da pesquisa. Vale
ressaltar que apesar de expressos na lei ambiental, o judiciario usa desses
parametros para a imputacdo geral das pessoas juridicas nos demais crimes que

elas possam vir a incorrer.

3.1 - DELIBERACAO NO AMBITO DO DIREITO COLETIVO

Levando em consideracdo o artigo 3°, fica claro que o delito deve ocorrer
“por decisdo de seu representante legal ou contratual ou de seu 6rgéo colegiado”,
entendida como a deliberacdo de determinada conduta que venha ser
consideracao delituosa e que foi tomada de forma coletiva punivel, afinal esse é o

meio para expressar a vontade do ente moral.

“A exigéncia da deliberagéo do representante do ente
coletivo ndo significa que a pessoa juridica somente
possa ser responsabilizada por crime doloso. A
deliberacdo pode se relacionar a execucdo de
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atividades de risco e a execucao material de conduta
ﬂ)ue viola a norma juridica caracterizar tipo culposo.”

Configurando, assim, representante legal aquele que tem mandato legal de
representacéo. Via disposicdo legal se difere do que representa a vontade dos
sécios, pois para tanto delegariam a responsabilidade para o representante
contratual, este sim escolhido pelos s6cios para gerir a empresa.

O que se exige para a imputacdo € a comprovacdo da decisdo que
determinou o representante, a fim de fazer a ligacdo para a responsabilidade
objetiva da empresa. Isso para que ndo ocorra equivocos ha responsabilizacao da
pessoa juridica por conduta de terceiros ndo autorizados a administra-la.

No caso acima somente a pessoa fisica que ndo estava autorizada a
representar a empresa, e que agiu de forma ilicita, respondera individualmente e

penalmente por seus atos.

3.2 AUTOR MATERIAL VINCULADO A PESSOA JURIDICA

Existe um liame entre a constatacdo da existéncia da conduta lesiva e a
deliberagcéo de forma coletiva da instituicdo. Onde analisamos se tal ato se deu
devido a tomada de deciséo da pessoa juridica.

Um exame precipitado poderia levar a entender que bastaria comprovar a
ocorréncia da deliberacdo do representante da pessoa juridica. Mas, tal
compreensao nao condiz com a realidade, pois ndo basta constatar a decisao
delitiva, mas também se deve identificar a pessoa fisica que lesionou ou
contribuiu para essa les&o ao bem juridico.**

Mesmo assim, a responsabilidade do ente moral independe da pessoa
fisica, pois um responde pelo artigo terceiro e outro pelo artigo segundo,

respectivamente. Nao existindo débice para responsabilizar somente um ou outro,

'Y ROCHA, Fernando A. N. Galvéo da. Cit. Pag. 99/100.

' No sentido da admissibilidade: FREITAS; FREITAS, 2001, op. Cit.,p.67
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ou até mesmo os dois.

Assim devemos nos atentar para a necessidade, atualmente um pouco
mitigada, de identificar o autor material, 0 qual deve ter sido escolhido pelo ente
moral afim de praticar atos em seu nome e que os tenha praticado dentro da
decisao coletiva.

Essa precaucdo resguarda a pessoa juridica caso ocorra por parte do

mandatario excessos durante o cumprimento efetivo do mandato.

3.3 INTERESSE / BENEFICIO DA PESSOA JURIDICA

Legalmente expresso no art. 3° da Lei n® 9.605/98 , a imputacao penal da
pessoa juridica ocorrer4d se a conduta delituosa for cometida em favor de seu
interesse ou beneficio.

A acumulacdo de termos, interesse e beneficio, que tem praticamente o
mesmo sentido, se da porque nem sempre um interesse, uma vontade se
concretiza no beneficio almejado, ou seja, ndo é efetivamente sempre que um
interesse se materializa em um ganho.

Porém, neste caso a mera tentativa ja configura o delito, ndo tendo
diferenciacao para crime consumado ou tentado. Podendo causar danos somente
na tentativa, afinal, nem sempre séo de ordem econdmica tais danos.

Esta questdo de ndo serem danos de ordem econdmica faz com que
tenhamos uma linha muito ténue entre interesse e beneficio. Devido essa
questao, o legislador se precaveu e resguardou em vincular as duas expressdes

no mesmo texto legal.

3.4 PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO

No ambito do direito privado existe a penalizacdo da pessoa juridica,
contudo a pessoa juridica de direito publico teoricamente ndo poderia ser
responsabilizada na seara penal, pois seria um contrassenso o Estado punir ele
mesmo. Afinal, ele é detentor legitimo do jus puniendi, ou seja, € 0 Unico 6rgao

gue pode punir.
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Considerando que ndo ha diferenca de esséncia entre o ilicito penal e o
civil, nem mesmo uma conten¢ao para a responsabilidade civil da pessoa juridica
de direito publico, diversos juristas defendem a responsabilidade penal da pessoa
juridica de direito publico.*

Ocorre que, para que aconteca tal responsabilizacdo o ente deve agir de
forma a angariar beneficios para si. Vislumbram-se, assim, meios para que a
pessoa juridica de direito publico venha a cometer delitos com o objetivo de suprir
seus interesses proprios.

Quando temos uma conduta delitiva, esta praticada por um funcionéario
publico, a finalidade é desviada do fim publico e prejudica diretamente a
administracdo publica, devendo somente o agente publico responder na esfera
administrativa, civil e penal®.

Assim sendo, as pessoas juridicas de direito publico tendo como principios
norteadores a perseguigao de fins que se conciliem com o interesse coletivo e
nao tendo a possibilidade de buscar interesses e beneficios diversos, ndo pode
ser responsabilizadas, teoricamente, na pratica de delitos penais.

Incidindo também o argumento que possuem o monopdlio do direito de
punir e seria contraditério punir-se a si mesmo.

Contudo temos que nos atentar as entidades “paraestatais”, tais como as
autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacbes
instituidas pelo Poder Publico, as quais sao formas descentralizadas de prestacéo
de servigos publicos e podem ser criminalmente responsabilizadas.

Assim, a principio, para que o ente moral possa ser apenado, seguindo 0s
requisitos impostos pela maioria da doutrina, ele ndo pode ser pessoa juridica de

direito publico, contudo trataremos dessa questao mais a frente.

2 COSTA,COSTA NETO; BELLO FILHO,0p. Cit., p, 70-72. 2001

% |ei 8.4290/92: Dispde sobre as sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracao
publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias.
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3.5 AMPARO NO PODER DA PESSOA JURIDICA

O amparo na pessoa juridica € uma situacdo muito corriqueira em nosso
cotidiano, pois muitas vezes a pessoa fisica aproveita da protecéo e da estrutura
da pessoa juridica para praticar ilicitudes.

N&o raro, a instituicdo da pessoa juridica € exclusivamente realizada para a
pratica de delitos sobe o amparo dessa cortina ficticia.

Tal requisito decorre da importancia das forcas econdmicas que as
pessoas juridicas possuem, e assim podem causar um maior prejuizo aos bens
juridicos protegidos.

Porém se ocorrer tal conduta, ela é desvinculada da instituicdo, se
comprovado que a mesma usou da personalidade juridica para delinquir. Sendo a

lesdo ao bem juridico reputada a pessoa fisica que realmente é a responsavel.

3.6 ATUACOES NA ESFERA DAS ATIVIDADES DA PESSOA JURIDICA

Em paralelo ao requisito anterior, temos que entender que a conduta
delituosa deve estar ligada a atividade desenvolvida pela empresa, em atos
executados de forma a atacarem os bens juridicos relevantes.

N&o sendo associada a conduta com a atividade empresarial desenvolvida
pelo ente moral, a pessoa juridica deixa de responder e quem toma frente para a
responsabilizacdo € a pessoa fisica que definitivamente agiu de forma ilicita.

Ocorrendo assim a imputacdo da pessoa juridica somente quando a
conduta imputavel € conexa com a prestacdo empresarial do ente moral. Nao
comprovada tal conexdo, a ilicitude recai unicamente sobre a pessoa fisica

responsavel pela pratica.

3.7 AS ATIVIDADES DA PESSOA JURIDICA DEVEM SE PRESTEM
ADISSIMULAR SUA VERDADEIRA FORMA DE INTERVENCAO

Dentro do emaranhado empresarial ocorre muito a dissimulagcdo das

atividades da pessoa juridica. Essa atuagédo/simulacdo € usada para encobertar e
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livrar a pessoa fisica, culpando a juridica ou vice-versa, a fim de dissimular a
verdadeira autoria delitiva.

Essa pratica normalmente ocorre com a finalidade de encobertar a conduta
da pessoa fisica, que por sua vez é apenada de forma mais gravosa por Nnosso
sistema judiciario. Exemplo disso é a impossibilidade de prisdo da pessoa juridica.

“‘Com certeza a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo somente
tem lugar quando a lesdo ao bem juridico decorre de suas atividades formalmente
reconhecidas, mas também quando das atividades materialmente desenvolvidas,
ainda que de forma dissimulada.” **

Assim sendo, apoOs discorrer sobre a forma de imputacdo da pessoa
juridica, bem como os principios, teorias e requisitos dessa responsabilizacéo,
podemos de forma mais imparcial discorrer sobre outro ponto objeto da pesquisa,
ou seja, a possibilidade de responsabilizacdo dos dirigentes da pessoa juridica,
com base na doutrina e jurisprudéncia aplicada a tal instituto.

Tanto na perspectiva dogmatizada que vai definir de quem é a
responsabilidade penal, a quem vai ser imputada a conduta, quanto na
perspectiva jurisprudencial que nos traz a anélise de como é a posicao atual dos
tribunais diante dos casos concretos, as sociedades empresarias configuram

como polo passivo nas demandas referentes ao direito penal.

14 ROCHA, Fernando A. N. Galvao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Belo Horizonte:
Imprensa Oficial do Estado de Minas Gerais, 2002.
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4 — PROJETO DE LEI 236/2012: HUMILHACAO PUBLICA?

A pena, apesar de ndo ser um dos requisitos para a imputacao penal, muito
se liga a ela, vez que tem um carater ndo somente punitivo, mas também
socioeducacional, pois deve servir de exemplo, bem como coibir a prética
reiterada do delito.

Para Francisco de Assis Toledo:

“A caracteristica do ordenamento juridico penal que
primeiro salta aos olhos é sua finalidade preventiva:
antes de punir, ou com 0 punir, quer evitar o0 crime.
(...) Com efeito, por meio da elaboracdo dos tipos
delitivos — modelos de comportamento humano —
revela o legislador penal, de modo nitido e visivel, aos
gue estejam submetidos as leis do Pais aquilo que
lhes é vigorosamente vedado fazer ou deixar de
fazer. Por outro lado, por meio da cominacdo de
penas, para o comportamento tipificado como ilicito
penal, visa o legislador atingir o sentimento de temos
(intimidag&o) ou sentimento ético das pessoas, a fim
de que seja evitada a conduta proibida (prevencao
geral). Falhando essa ameaca, ou esse apelo,
transforma-se a pena abstratamente cominada, com a
sentenca criminal, em realidade concreta, e passa, na
fase de execucdo, a atuar sobre a pessoa do
condenado, ensejando sua possivel emenda ou
efetiva neutralizacé@o (prevencéo especial).

Prevencéo geral e especial séo, pois, conceitos que
se completam. E, ainda que isto possa parecer
incoerente, nado excluem o0 necessario carater
retributivo da pena criminal no momento de sua
aplicacdo, pois ndo se pode negar que pena
cominada nao é igual a pena concretizada, e que esta
tltima é realmente pena da culpabilidade e mais tudo
isto: verdadeira expia¢gdo, meio de neutralizacdo da
atividade criminosa potencial ou, ainda, ensejo para
recuperacdo, se possivel, do delinquente,
possibilitando o seu retorno a convivéncia pacifica na
comunidade dos homens livres.”

Ocorre que para a pessoa juridica fica de dificil reflexo, porque ela nao
possui tecnicamente vontade propria e discernimento, para assimilar tais

questodes.
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Contudo, com o projeto de reforma do Codigo Penal, PL 236/2012, a
questdo da responsabilizacdo penal da pessoa juridica ganha um norte, pois tal
projeto prevé a criminalizacdo de pessoas juridicas de direito privado por atos
praticados contra a administracéo publica e a ordem econémico-financeira, sem a
necessidade da identificacdo da pessoa fisica que cometeu o crime.

Porém, juntamente com essa melhor delimitacdo da imputacdo penal das
pessoas juridicas de direito privado, bem como com as penas de perda de bens, a
suspensao parcial ou total de atividades, a proibicdo de contratar com instituicées
financeiras oficiais, participar de licitagdo ou celebrar qualquer outro contrato com
a Administracdo Publica, direta ou indireta, que ja eram aplicadas nos crimes
ambientais, a novidade que o novo cédigo prevé, é a pena de humilhacao publica.

Essa pena nada mais é que a pessoa juridica ser condenada a suas
dispensas a publicagdo em meio de grande audiéncia de sua sentenca
condenatoria. Punicdo essa de forma analoga a do direito civil e do direito
administrativo, somente com a diferenca de que essas duas outras areas nao
fazem relacdo direta com o0s meios televisivos requisitados pela terminologia
audiéncia.

Ocorre que tal penalizagao fere a imagem da empresas, inclusive podendo
fazer ela fechar as portas, voltando assim a Era Medieval, com suas penas
vexatorias.

Aumentando as hipéteses de aplicacdo da responsabilidade penal da
pessoa juridica, provavelmente trard mais prejuizos do que beneficios, pois 0
Direito Penal j& possui poderes em excesso para investigar e punir executivos por
crimes de colarinho branco, devendo focar em acfGes contra as causas da
criminalidade empresarial, antes de estabelecer a punicdo e a aplicacdo de penas
vexatorias de forma objetiva contras empresas e instituicdes financeiras, com

graves riscos e consequéncias para a economia nacional.
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CAPITULO 2

1 — A [IM]POSSIBILIDADE DA RESPONSABILIZACAO PENAL DO DIRIGENTE
DA PESSOA JURIDICA

Em uma analise dogmatica, iremos delimitar a responsabilidade penal dos
dirigentes das sociedades empresarias ditas complexas, tendo em vista que tal
indagacao nao ocorre em sociedades simples (familiares), pois essa nao tem um
emaranhado nas divisdes de responsabilidade.

Quando a sociedade tem um ou dois responsaveis na administracdo, por
exemplo, um com 99% das cotas e outro com 1%, e eles incorrem num crime de
sonegacao fiscal, fica facil e mais claro saber quem devidamente cometeu tal
conduta ilicita.

Vemos que aquele sécio que tem maior numero de cotas provavelmente é
0 gestor da empresa, e 0 outro, muitas vezes o conjuge, ou um “laranja”, que
somente esta na divisdo societaria para que fique configurada como sociedade
empresaria e venha a ter a responsabilidade de forma limitada.

Recaindo assim a responsabilidade penal sobre a conduta ilicita daquele
gue efetivamente e de fato administra a pessoa juridica.

O problema estd exatamente nesse ponto, pois tanto numa imputacao
penal subjetiva, como em uma objetiva, quando se refere a empresas complexas,
incorrem na existéncia de uma inseguranca juridica, tendo em vista que o poder

de decisao esta altamente pulverizado em varios 6rgaos.

“... & imperioso observar que o ordenamento juridico
brasileiro e o estrangeiro ndo contemplam, pelo
menos de forma expressa, ferramentas juridicas
habeis para resolver os problemas de imputagao
penal dos fatos de responsabilidade penal praticados

pela sociedade empresaria complexa.”15

> GRANDIS, de Rodrigo. A responsabilidade penal dos dirigentes nos delitos empresariais. 2013.
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Essa falha ou lacuna no ordenamento juridico patrio, cada vez mais esta
trazendo prejuizos a sociedade, pois temos um grande problema quanto as
sociedades empresarias criadas justamente para a pratica de atos ilicitos.

Devido esse esteredtipo criado sobre as empresas “de fachada”, somente
instituidas com fins ilicitos, a doutrina criou uma oposi¢do entre as organizacdes
criminosas e as empresas de natureza complexa.

N&o confundindo assim os crimes cometidos por empresas que ja foram
criadas com tal finalidade, as organizacdes criminosas, com as empresas de
natureza complexa que venha ocasionalmente praticar condutas ilicitas.

Segundo Bernardo Feijoo, ndo temos dado a devida importancia ao
aspecto central das sociedades modernas, que seria a reparticao/distribuicdo de
tarefas da empresa, vez que ndo mais se encontra um autor exclusivo de
determinado crime, ou seja, ho ambito empresarial as decisbes séo pulverizadas.

“‘Dentro das empresas de pessoas juridicas que sdo potencialmente
perigosas para o0s bens juridicos existe uma atomizacdo ou uma fragmentacao
dos movimentos corporais, ou seja, decisfes sobre politicas gerais, decisfes
sobre fatos concretos, conhecimentos sobre os riscos e a transmissdo das

informacdes por parte das empresas sobre os efeitos prejudiciais.”*®

No contexto das sociedades empresariais complexas, ndo conseguimos
mais estabelecer com rigor quem realmente decidiu pela pratica da conduta

delituosa.

Assim, uma vez que ndo podemos fazer tal imputacdo, o que restou ao
legislador e ao judiciario foi a criagdo do risco existente e a consciéncia dos
perigos envolvidos nas condutas, existindo assim um desmembramento entre as
atividades de direcdo da empresa e as de execucao propriamente dita dos fatos

gue se constituem no delito.

!® Feijoo Sanchez, Bernardo. Derecho penal de la empresa e imputacién objetiva. Madrid:
Reus, 2007,p. 123.
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Ponto este, que se torna mais arduo quando percebemos que a conduta é
dividida entre os individuos, resultando de uma diversidade de acdes praticadas

por inUmeras pessoas, sem individualizacdo das condutas.

A questdo € que ndo se consolidou um entendimento de como pode
ocorrer a responsabilizacdo da pessoa juridica, quanto mais de seus dirigentes,
ora se decide que a pessoa juridica pode ser responsabilizada isoladamente, ora
se decide que necessariamente deve compor a acao penal em conjunto com uma

pessoa juridica uma pessoa fisica, divergindo substancialmente a jurisprudéncia.

A doutrina penal relata alguns métodos de imputacdo penal a pessoa

juridica e a seus dirigentes
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2 - TEORIA MEDIATA

A doutrina nacional e estrangeira vislumbra uma série de critérios que
podem ser estabelecidos em relacdo a imputacdo penal. A jurisprudéncia no
Brasil indica a preferéncia de alguns deles.

Seria uma dessas preferéncias a Teoria Mediata preconizada por Claus
Roxin, um dos mais influentes dogmaticos do direito penal alem&o, tendo
conquistado reputacdo nacional e internacional neste ramo. A teoria mediata € a
responsabilizagdo de quem definitivamente ordenou a execuc¢ao de determinado
ato.

Poderiamos de forma abrasileirada imputar ao administrador ou gestor da
empresa, a autoria nos casos de impossibilidade de verificar o verdadeiro
responsavel, isso quando na sociedade o poder de decisao for pulverizado.

Tal situacdo ocorre com a utilizacdo de terceiros para realizarem acodes
tipicas em posicao de subordinacdo, a controle do autor mediato, ou seja, quando
determinado individuo utiliza de outro a ele subordinado para a pratica de ato
ilicito. Assim ficando configurado como autor mediato quem induziu.

A titulo de exemplo podemos analisar as seguintes decisoes:

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL. CRIME CONTRA
A ORDEM TRIBUTARIA (ART. 1°, INC. |, DA LEI N°
8.137/90). DELITO DE EVASAO DE DIVISAS (ART.
22, PARAGRAFO UNICO, DA LEI N° 7.492/86).
MATERIALIDADE COMPROVADA. DELITO DE
INDUCAO DE REPARTICAO PUBLICA
COMPETENTE EM ERRO POR SONEGACAO DE
INFORMACOES (ART. 62 DA LEI N° 7.492/86).
ABSORCAO. CO-AUTORIA MEDIATA. (nosso grifo)
DOSIMETRIA DA PENA. SUBSTITUICAO DA
SANCAO PRIVATIVA DE LIBERDADE POR PENAS
ALTERNATIVAS. 1. Os crimes definidos no art. 1° da
Lei n°® 8.137/90 sdo de resultado, sendo a decisdo
definitiva do processo administrativo condicdo de
tipicidade do delito. 2. Sendo incerta a existéncia dos
resultados advindos das condutas cuja préatica é
imputada ao réu (supressao ou reducdo de tributo),
haja vista a auséncia do necessario requisito de
tipicidade, ndo ha como prosperar a imputacao feita
ao réu no que tange ao delito previsto no art. 1°, inc. |,
da Lei n® 8.137/90, em face da falta de justa causa.
Extincdo do processo sem julgamento do mérito
quanto ao delito contra a ordem tributaria que se
impde em face de auséncia de obrigatéria condicao
objetiva de tipicidade do crime (art. 43, inc. lll, do
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CPP). 3. Demonstrada a remessa ao Paraguai de
numerario previamente depositado em conta de
"laranja" e posteriormente transferido para conta CC5
de casa de cambio daquele pais, resta comprovada a
ocorréncia do delito de evasao de divisas previsto no
art. 22, paragrafo Unico (promocdo de saida de
moeda, sem autorizacéo legal, para o exterior), da Lei
n® 7.492/86. 4. Esgotada a potencialidade lesiva da
sonegacédo de informagédo - e a consequente inducéo
em erro da autoridade competente - nas condutas
praticadas para se alcancar a evasdo de divisas, € de
ser reconhecida a absorcdo do delito de inducdo de
reparticdo publica competente em erro por sonegagao
de informac®es (art. 6° da Lei n° 7.492/86) pelo delito
de evasao de divisas (art. 22, paragrafo Unico, da
mesma lei). 5. Fixada a pena privativa de liberdade
aquém do limite de 04 (quatro) anos estabelecido no
art. 44 do Cdbdigo Penal, bem assim preenchidos
todos os demais requisitos elencados no mesmo
dispositivo legal (& excecdo da culpabilidade
desfavoradvel ao réu), a aplicacdo de reprimendas
alternativas € suficiente resposta estatal para a
reprovacao e prevencio do crime.*’

1603051301 - EMBARGOS INFRINGENTES -
PENAL E PROCESSO PENAL - CRIME CONTRA O
SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL - OBTENCAO
DE FINANCIAMENTO MEDIANTE FRAUDE -
AUTORIA DO FALSUM - IRRELEVANCIA -
MANDATARIO DA EMPRESA - AUTOR MEDIATO -
DOMINIO DA  ORGANIZACAO - CRIME
CARACTERIZADO -1. Responsabilidade do
embargante como incurso nas san¢fes do art. 19,
paragrafo Unico, da Lei dos crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional, dado que agiu com dolo
eventual, ao permitir o envio da CND falsificada por
fax ao agente financeiro, 0 que propiciou a indevida
liberacdo do financiamento junto ao BNDES, sendo
irrelevante a autoria da contrafac@o. 2. Caracterizada
a autoria mediata, assim compreendido como sendo o
agente que ndo tem, propriamente, o dominio do fato,
mas sim o da organizac&o."®

Nas decisdes acima, os tribunais analisaram a Teoria Mediata, sendo na
primeira aplicada quando ocorre a absolvicao parcial em relacdo ao crime previsto
art. 1°, inc. |, da Lei n°® 8.137/90, tendo em vista a auséncia de condicdo objetiva

para a tipicidade.

Y(TRF4, ACR 2004.04.01.017037-0, Sétima Turma, Relator Sebastido Ogé Muniz, D.E.
02/12/2009)

18 (TRF-42 R. - Proc. 2001.70.09.001504-1 - 42 S. - Rel. Des. Fed. TadaaquiHirose - DJe
23.07.2007)
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Na segunda ocorre o enquadramento total da Teoria Mediata, pois tem o
agente o dominio da organizacéo de forma a gerir os atos empresariais.

Porém conforme citado na segunda decisédo, ndo podemos indicar a autoria
mediata sem analisarmos a teoria do dominio do fato, vez que na teoria do
dominio do fato o autor tem o controle também sobre 0 modo que os atos vao
ocorrer, mesmo que seja por omissao.

Segundo Rogério Greco autor é aquele "que tem o poder de decidir se ira
até o fim com o plano criminoso, ou, em virtude de seu dominio sobre o fato, isto
€, em razdo de ser o senhor de sua conduta, pode deixar de lado a empreitada
criminosa".*®

Assim, faremos um exame mais aprofundado do que realmente € a Teoria
do Dominio do Fato, em sua vertente dogmatica e jurisprudencial, bem como a
sua atual aplicabilidade.

Lembramos ainda da existéncia de uma subdivisédo da Teoria Mediata que
seria 0 autor em ultimo lugar, ou seja, aguele que realmente realizou a conduta.
Porém tal teoria é pouco aplicada.

O pensamento € que a imputacdo penal dever ser indicada a pessoa fisica
que concretizou o fato, que deu origem ao crime. Incidindo assim sobre o
executor do fato material, n&o abrindo vertente para discussdo da
responsabilidade de qualquer outro individuo.

Entretanto tal critério merece apontamentos negativos devido a falta de
justica, vez que normalmente quem executa estd no padrdo mais baixo da
empresa. Outrossim, é um critério imperfeito, pois além de injusto € imoral, pois
no ambito das atividades empresariais, 0 dominio se concentra nas pessoas que

comandam a pessoa juridica, os gestores das institui¢cdes financeiras.

¥ GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 4 ed. Rio de janeiro: Impetus, 2004.
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3 — TEORIA DO DOMINIO DO FATO

Segundo a Teoria do Dominio do Fato os dirigentes da sociedade teriam o
dever, teoricamente, de fiscalizar e controlar todos os fatos que acontecem ao seu
redor, bem como praticados longe de suas vistas.

Contudo, atos realizados por seus funcionarios sdo de sua
responsabilidade, pois devem conduzir de forma idonea e legalista seus
empreendimentos, bem como seus funcionarios, ou seja, com base nessa
argumentacdo a imputacdo nestes casos sO poderia ser considerada objetiva,
guestao de risco que discutiremos posteriormente.

A titulo de exemplo os Tribunais vém h& um bom tempo colocando em
pratica tal entendimento, conforme demonstra a jurisprudéncia de praticamente

uma década, a seguir apresentada.

DIREITO PENAL. CONDICAO DE
PROCEDIBILIDADE. INSTANCIA
ADMINISTRATIVA. CARACTERIZACAO DA
AUTORIA. TEORIA DO DOMINIO FINAL DO FATO.
CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA (ART. 1°
DA LEI 8137-90). UTILIZA(;AO DE NOTA FISCAL
FALSA. | As instancias penal e administrativa sdo, a
principio, autbnomas, inexistindo, para a persecutio
criminis condicdo de procedibilidade ou questédo
prejudicial decorrente do disposto no art. 83 da Lei n.°
9.430-96. Il Esta comprovada a autoria do delito se o
agente, embora ndo tenha realizado os nucleos da
conduta tipica, dispunha do dominio final do fato, vale
dizer, da disponibilidade da decisdo sobre a
consumacgdo ou o cometimento do ilicito. Ill Se esta
caracterizada nos autos a intencao de reduzir o valor
do tributo devido por meio da utilizagdo de notas
fiscais falsas, demonstrados estdo o especial fim de
agir e a materialidade, necessarios para a
configuracdo do crime contra a ordem tributaria (art.
1° da Lei 8137-90). IV Desprovimento dos recursos.?°
1400578230 - CRIMES CONTRA O SISTEMA

FINANCEIRO  NACIONAL -  PRELIMINARES
REFUTADAS - EMISSAO E NEGOCIACAO DE
TITULOS SEM LASTRO - NORMA PENAL

CARENTE DE INTERPRETACAO - GESTAO
FRAUDULENTA - CARACTERIZACAO AUTONOMA
DAS CONDUTAS - CONCURSO MATERIAL - ART.
5° DA LEI 7.492/86 - ALCANCE - AUTORIA - CRIME
PRATICADO POR ESTRUTURA

20 .
(TRF-2 - ACR: 31102002.02.01.000931-4, Relator: Desembargador Federal ANDRE FONTES, Data de

Julgamento: 23/11/2004, SEXTA TURMA, Data de Publicagéo: DJU - Data::06/05/2005 - Pagina::178)
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DE ORGANIZAGCAO - DOMINIO FUNCIONAL DE
FATO (nossogrifo) E DEVER DE GARANTIA -
CONTATO COM UMA FONTE DE PERIGO -
APLICACAO DA PENA - ART. 29 , § 1° DO CP -
PROVIMENTO DO RECURSO DE DOIS
APELANTES E PARCIAL PROVIMENTO DOS
DEMAIS -1. Se a denlncia narra que o0S
denunciados administravam em iguais condi¢des,
a instituicdo, calcada que estd nos documentos
minimos que mostram essa distribuicédo de funcgdes, a
confirmacdo dessa imputagdo € coisa que cabe ao
ambito do processo penal. Denlncia valida.
Precedentes recentes do STF. Primeira preliminar
rejeitada. 2. ... 7. Situacdo de perigo constatada,
concretamente, na época dos fatos narrados na
dendncia, haja vista tudo o que demonstram as
analises técnicas e contabeis, confirmadas por
testemunhas, relatérios e laudo pericial. Operagdes
diversas e registros contabeis deficientes e nao
comprovados, que ndo foram capazes de encobrir a
insuficiéncia de ativos e o0 consequente estado de
"desenquadramento” da instituig&o.

Irrelevancia da publicacdo do quadro de credores
mais de 10 (dez) anos depois de todo um trabalho de
saneamento realizado em liquidag&o, pois o que se
deve focar é a conduta e a lesdo ao bem juridico ao
tempo dos fatos. Gestdo fraudulenta comprovada.
8. Condutas bastante diferenciadas, durante o longo
periodo descrito na dendncia, que comprometeram a
liquidez da instituicho de forma perigosa aos
investidores e causando lesdo a um grande namero
deles, consumando crimes distintos. Concurso
material evidente. 9. O art. 5° caputdalei n°
7.492/86, contempla a conduta daquele que se
apropria ou desvia dinheiro, titulo, valor, ou qualquer
outro bem movel, recebidos em depdsito ou custddia.
Elemento diferencial em relacdo ao art. 168 do CP.
Doutrina. Hip6tese de subsuncéo tipica, que afasta
conflito aparente de normas. 10. Aquele que atua
como planejador de orcamento e encarregado de
verificar as questdes técnicas para a operacao de
entidade emissora de titulos de capitalizagdo exerce
parcela funcional para os fatos delituosos se
prossegue, com consciéncia e vontade livres, atuando
de acordo com as irregularidades verificadas.
Ademais, ainda ha proximidade com a fonte de
risco - Presente na atividade da instituicdo financeira
que captava a poupanca popular em larga escala e
atuando em estado de "desenquadramento".
Condicdo de garantidor por dever contratual.
Irrelevancia do poder de mando, circunstancia que
apenas diferencia co-autores. 11. A subordinacdo de
um dos concorrentes ao dono daempresa, €
circunstancia que ndo se confunde com a
participacdo de menor importancia, na medida em
que até mesmo o subalterno pode atuar de forma
bastante proeminente nos fatos delituosos. Aplicacéo
doart. 29, § 1° do CP. 12. Recursos providos em
relacdo a dois apelantes e parcialmente providos em
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relacdo aos demais®

N&o obstante a jurisprudéncia apresentada acima, podemos notar que
segundo entendimento também jurisprudencial mais atual e conservador dos
tribunais a teoria do dominio do fato continua a ser aplicada de forma substancial.

Porém, no tocante ao dirigente de maior poder hierarquico sem uma
demonstracdo mais persuasiva da conduta delituosa analisada de forma dedutiva,
invocada de maneira objetiva e normativa, ndo ocorre a exclusdo dos demais

sécios em alguns casos que sdo comprovadas a ciéncia dos mesmos.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. INEPCIA DA
DENUNCIA. SONEGACAO FISCAL. NOVA
DEFINICAO JURIDICA DO FATO. USO DE
DOCUMENTO FALSO. MATERIALIDADE. EXAME
DE CORPO DE DELITO. CONCEP(;AO DE
DOCUMENTO PUBLICO. TEORIA DO DOMINIO DO
FATO (nosso grifo). INSUFICIENCIA DE PROVA
PARA A CONDENA(;AO. PROVIMENTO DA
APELACAO. 1. Ndo cabe falar, com proveito, em
inépcia da denuncia depois da condenacéo, o que faz
supor que a peca cumpriu a sua finalidade, tanto que
0 processo chegou ao seu fim natural. Inepta seria a
peca cujo vicio de narrativa fosse tdo grave que
impossibilitasse a defesa do acusado ou mesmo a
propria prestagédo jurisdicional. 2. A fiscal (art. 1°, | e
IV - Lei 8.137/90), ao fundamento denuncia imputou
aos acusados a prética do crime de sonegacao de
gue, na condicdo de representantes legais da
empresa (nosso grifo), prestaram declaracdes falsas
as autoridades fazendarias, utilizando-se de carimbo
falso (em desuso desde 1993) de recebimento de
declaracbes de contribuicdo e tributos - DCTF's,
deixando, em consequéncia, de efetuar o pagamento
de tributos na ordem de R$1.728.171,83. 3. A
sentenca desclassificou a conduta para uso de
documento publico falso (art. 304 - CP), sem a
providéncia do art. 384 (CPP), afirmando que a
simples omissdo na entrega das declaragBes nédo
configura sonegacgéo fiscal (art. 1°, | Lei 8.137/90);
gue a omissao na entrega de DCTF's, em si mesma,
ndo implica supressdo ou reducéo de tributo; que a
fiscalizagdo ndo constatou nenhuma irregularidade
nos registros contabeis da empresa; e que nao houve
declaracédo falsa com o intuito de suprimir ou reduzir
tributo, visto que a falsificacdo de recibos de entrega
de DCTF's ndo teria o conddo ou o objetivo de
suprimir ou reduzir tributo. 4. Da-se que a denuncia
ndo descrevera o crime autbnomo de uso de

2L (TRF-22 R. - ACR 1999.51.01.046687-8 - RJ - Rel. Juiz Abel Gomes - DJU 21.07.2006 - p.
185/186)
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documento (publico) falso, sendo que os acusados
prestaram Declaracfes de Contribuicbes e Tributos
Federais - DCTF's com um timbre de recebimento
gue ndo era mais usado, conduta-meio para a
sonegacdo fiscal; além do que as declaraces,
produzidas pela empresa, em formularios especificos,
ndo seriam exatamente documentos publicos,
aqueles produzidos, na forma prescrita em lei, por
servidor publico no exercicio de suas atribuigfes. 5.
Fosse a hipotese efetivamente de uso de documento
(publico) falso, crime autbnomo fora das hipoteses de
sonegacéo fiscal dos incisos | e IV do art. 1° da Lei
8.137/90, como entendeu a sentenca, seria
indispensavel a prova técnica da falsidade material. O
onus da alegacédo incumbe a quem a fizer. Quando a
infracdo deixa vestigios, € indispensavel o exame de
corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-
lo a confissdo do acusado (arts. 156 e 158 - CPP). 6.
N&o fora isso, a sentenca absolveu nove dos
acusados, representantes (sécios) da empresa, por
falta de prova do exercicio de funcdo na area
financeira da empresa, e condenou 0 apelante sem
uma demonstracdo mais persuasiva da sua
conduta tipica, em termos de uso de documento
falso, aferida apenas por deducdo, com a
invocacdo da teoria objetivo-normativa, pelo fato
de ser o diretor gue assinava o0os documentos
elaborados pelo setor de contabilidade (dominio
do fato) nosso grifo. 7. Provimento da apelagéo.
Improcedéncia da acdo penal. %

Apesar de toda a demonstracdo acima de que os Tribunais ainda

entendem que o dominio do fato pode ser aplicado com amplas ressalvas, nos

altimos anos ocorreu uma pressao sobre os Orgaos julgadores, os quais

comecaram a usar tal teoria de forma banalizada como veremos a seguir.

22

(TRF-1 - ACR: 1391220044013600 MT 0000139-12.2004.4.01.3600, Relator:

DESEMBARGADOR FEDERALOLINDO MENEZES, Data de Julgamento: 04/02/2014, QUARTA
TURMA, Data de Publicagdo: e-DJF1 p.1280 de 28/02/2014)
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3.1 - A DESVIRTUACAO DA TEORIA DO DOMINIO DO FATO

A Teoria do dominio do fato € amplamente aplicada em nossos tribunais,
entretanto de forma equitativa a cada caso, pois sendo o direito penal a ultima
ratio, ndo poderia o judiciario de forma discricionaria aplicar tal principio de
maneira a incorrer em erro, podendo até mesmo imputar responsabilidade ao
individuo que nada conspirou para o crime.

Ocorre que, mormente, tal teoria ndo é aplicada como Unico embasamento
para a condenacdo, sendo suscitado anteriormente principios, como o0 da
presuncdo de inocéncia e o in dubio pro reu. Tais principios acabam por si s0,
muitas vezes auxiliando ou até mesmo concorrendo para a absolvi¢ao.

Na polémica Agao Penal 470, popularmente conhecida como “Mensalao’,
sem entrarmos no meérito, sejam por questdes politicas ou por questdes de justica,
na qual tanto se buscou a condenacao dos réus - até mesmo por clamor midiatico
- 0S ministros do STF buscaram legitimar suas argumentacdes a todo custo,
usando o principio acima citado.

A Teoria do Dominio do Fato foi muito questionada, sob a argumentacéo
de que uma pessoa de alto cargo em uma instituicdo pode contribuir efetivamente
para um crime, mesmo que nao tenha participado diretamente dos fatos, somente
pela posicao de influéncia hierarquica que ocupa.

A fim de alcancar seus objetivos, essa pessoa configura como comparsa
no esquema, tendo intengdo criminosa. Permitindo assim condenar o individuo
que ndo tenha vestigios concretos de participacéo nos fatos.

Tal desvirtuacdo no ambito do direito penal perante o judiciario ocorreu
porque os ministros do STF usaram como ferramenta para fundamentar a
condenacdo do o ex-ministro-chefe da Casa Civil, José Dirceu, por corrupgao
ativa, ja que sua implicacdo era apenas inferida por depoimentos e pela
sequéncia de fatos no tempo.

Essa atitude trouxe certo rebulico perante os advogados, porque esses
operadores do direito afirmavam que tal fundamentacéo retirada de fora do pais,
nao era recepcionada pelo nosso ordenamento patrio. Haja vista que facilita para

gque ocorra a condenagao sem provas.
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Compartilharam da mesma opinido o revisor da acado, Ricardo
Lewandowski, e o ministro Dias Toffoli, por entenderem que o Supremo Tribunal
Federal estava condenando Dirceu apenas pelo alto cargo que ele ocupava.

Essa mitigacdo em favor de uma condenacéo divergente das amparadas
pelo direito brasileiro abriu um leque para que os juizes de primeira instancia
comecem a condenar indiscriminadamente.

Para o ministro a época, Celso de Melo, “o fato € que os crimes de poder
sao delitos de dominio e cuja pratica justifica, sim, perfeitamente compativel com
o Cadigo Penal Brasileiro, o dominio do fato.”

Apoiada tal tese também pelo entdo presidente do STF, Carlos Ayres
Britto, onde a Tese do Dominio do Fato € valida, mas sequer precisava ser
aplicada no julgamento da Acdo Penal 470, pois os fatos estdo todos bem
explicitados, indicando a culpa de cada réu.

Segundo o ex-Procurador Geral da Republica Roberto Gurgel, a teoria foi
levantada pelo tribunal porque ndo havia outras provas diretas do envolvimento
de Dirceu nos crimes denunciados, levando todo o processo a evidéncias
indiretas, porém que indicavam que o ex-ministro, sendo um dos comandantes do
PT (Partido dos Trabalhadores) e ocupando um cargo importante no governo
federal, tinha conhecimento dos crimes cometidos pelo Executivo.

O julgamento foi extremamente conturbado e rendeu desde discussfes
informais até entrevistas e comentarios de grandes juristas como lves Gandra
para o Jornal Folha de Sao Paulo. Nela, Gandra relata que “o ex-Ministro José
Dirceu foi condenado sem provas. A Teoria do Dominio do Fato foi adotada de
forma inédita pelo STF (Supremo Tribunal Federal) para condena-lo. Sua adocao
traz uma inseguranga juridica ‘monumental’: a partir de agora, mesmo um
inocente pode ser condenado apenas em presuncdes e indicios.”?

Assim podemos concluir que tal teoria, investigada e apresentada em
nossa pesquisa esta associada a um infeliz processo de mitigacéo, vez que foi
desvirtuada, ndo nos deixando uma analise final sobre as consequéncias que

ainda virdo ser apresentadas futuramente.

23 http://www1.folha.uol.com.br/poder/2013/09/1345627-dirceu-foi-condenado-sem-provas-diz-ives-
gandra.shtml
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4 — RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA GERAL

A responsabilidade penal objetiva surgiu no século Xlll, quando ocorria a
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punicdo dos indignos por parte da igreja, somente com a comprovagao da

contribuicdo para o acontecimento de determinado resultado indesejado, dito

profano.

Conceituando-se assim como responsabilidade penal objetiva a conduta

praticada por um sujeito, que mesmo que nao tenha agido com dolo ou culpa,

responde pelo resultado.

Para Guilherme Nucci a responsabilidade objetiva busca:

“ estabelecer o nexo de causalidade baseando-se na
avaliacdo dos antecedentes do resultado sob a 6tica
do que possa ser considerado um comportamento
juridicamente proibido e intoleravel. Afinal, quem
realiza conduta licita ndo poderia ser incluido na
relacdo de causalidade. O Direito Penal deve punir
apenas condutas ilicitas e ndo as que forem licitas,
embora potencialmente danosas. Estas fazem parte
do risco tolerado pela prépria sociedade (...)A
principal critica da teoria reside justamente no fato de
se afastar do nexo causal o sujeito que atuou dolosa
ou culposamente, ainda que sob o manto da licitude
aparente da conduta. Convém ressaltar que a
imputacdo objetiva transcende as fronteiras do nexo
causal, impondo-se como uma alternativa ao
finalismo, consistindo parte do funcionalismo. Sob tal
prisma, busca-se legitimar o Direito Penal com novos
conceitos, muitos dos quais se ligam a pena e sua
funcdo, geralmente conectada a politica criminal do
Estado. No ambito da conduta penalmente relevante,
procura instituir parametros essencialmente
normativos, estabelecendo critérios fundados no risco
tolerado pela sociedade e no comportamento
juridicamente proibido para haver imputacdo do
resultado lesivo ao agente. Em nosso entendimento,
a imputacao objetiva é excessivamente
condescendente com a politica criminal estatal, o que
pode provocar abusos e lesfes a direitos individuais.
Além disso, lastrear o critério da imputacdo sobre
bases exclusivamente objetivas pode afastar a
punicdo de participes, que agem dolosamente, em
delitos graves, merecedores de compor 0 concurso
de pessoas.

Ocorre que tal responsabilizacéo contraria a doutrina do Direito Penal, pois

nosso Cadigo Penal em sua maior parte adota a responsabilizacédo subjetiva, vez

que o a aplicabilidade penal deve ser a ultima ratio e a afericdo da
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responsabilidade penal se da a titulo de culpa ou dolo.

Contudo, o ordenamento juridico brasileiro tem resquicios de
responsabilidade penal objetiva. Percebemos tais resquicios na Lei n.° 9.605/98,
que prevé a responsabilidade penal das pessoas juridicas e de seus
representantes, bem como nos crimes de rixa qualificada que atinge todos os
envolvidos, mesmo os que ndo tenham dado causa e também no latrocinio crime,
via de regra, preterdoloso, que pode, dependendo do caso concreto, ser de
responsabilidade objetiva ou subjetiva.

Levando em consideracdo a maxima versari in reillicita— “aquele que quis a
causa quis o efeito”, de certa forma é dar vida novamente a responsabilidade

objetiva que cada vez mais esta sendo retirada do direito penal.

PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS

CORPUS. APROPRIACAO INDEBITA
CIRCUNSTANCIADA. INEPCIA DA INICIAL.
RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL.

RECONHECIMENTO. 1. Cumpre ao acusador
individualizar o comportamento tipico, sob pena de
enveredar pelos sombrios caminhos da
responsabilidade penal objetiva, fazendo-se tabula
rasa da garantia constitucional da ampla defesa. A
mera circunstancia de ser procurador de
representante de pessoa juridica ndo indica, per se, a
aderéncia a suposto esquema delitivo. 2. Recurso a
gue se da provimento para anular o processo, ho
tocante a CESAR AUGUSTO OURIQUE, a partir do
oferecimento da dentincia, inclusive.*

Assim, conforme disposto na analise, bem como no julgado apresentado,
percebemos o qudo fragil e de que maneira repulsiva a responsabilidade penal
objetiva é tratada, tanto pelos operadores do direito, bem com pelos Tribunais. Tal
entendimento fica claro no Recurso de Habeas Corpus acima, onde a expressao
“sombrios caminhos da responsabilidade penal objetiva®, € empregada para
justificar a ndo aplicabilidade.

4.1 - RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA NOS CRIMES AMBIENTAIS

2 (STJ - RHC: 19218 MT 2006/0057960-6, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, Data de Julgamento: 13/08/2009, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publica¢édo: DJe
14/09/2009).
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A responsabilidade penal objetiva nos crimes ambientais é de mais facil
direcionamento e analise tendo em vista a Lei 9605/98 que trata de forma explicita
sobre tal possibilidade.

A citada lei tem a finalidade de imputar ao agente a pratica de um resultado
delituoso pelo fato do comportamento do mesmo gerar risco proibido e intoleravel.

A lei ambiental em seu artigo 2° dispbe sobre as sancdes penais e

administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente:

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

Estabelecendo assim um dever legal para os individuos nela elencados,
qgue desempenhem as funcdes mencionadas quando relacionadas a assumir
riscos da atividade ou da omissao na pratica da mesma.

As pessoas juridicas sdo garantidoras da integridade dos envolvidos e do
meio ambiente das suas atividades, sendo o omisso penalmente acusado quando
tem o dever especial de agir, a fim de evitar o resultado lesivo.

A imputacado objetiva aos entes morais além de consolidada na Lei do Meio
Ambiente n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, também estd presente na

jurisprudéncia de forma bem expressiva, conforme texto abaixo:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA.
MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. DEGRADACAO
DO MEIO AMBIENTE. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA E SOLIDARIA ENTRE O RESPONSAVEL
DIRETO PELO DANO AMBIENTAL E O
RESPONSAVEL INDIRETO (PROPRIETARIO).
CONCESSAO DE PARCIAL PROVIMENTO AO
APELO. - Degradagéo do meio ambiente evidenciada.
Responsabilidade objetiva e solidaria entre o
responsavel direto pelo dano ambiental e o
responsavel indireto (proprietario). Descabimento da
exclusdo do promovido-apelado, ante omisséo no seu
dever de preservacdo da propriedade. -
Responsabilidade pela adequacéo dos efluentes aos
padrbes de lancamento. Inteira responsabilidade do
empreendedor, ndo podendo ser repassada a
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Municipalidade, exceto com o consentimento da
mesma. - Autorizacdo, licenga, registro, alvarda e
inscricdo perante 6rgaos publicos competentes. Atos
a serem expedidos pela Administracdo, dos quais os
demandados-recorridos somente participam ao
requeré-los e ao instrui-los com o0s elementos
necessarios. Atos, portanto, a serem praticados por
terceiros. - Pleitos autorais parcialmente procedentes.
Respondem os réus-apelados pelas custas e demais
despesas processuais, por aplicacdo do principio da
sucumbéncia, visto que o Parquet restou vencido em
parte minima do pedido. - Condenagfes a serem
cumpridas no prazo de 90 dias, contados da
publicacdo do acérdao, sob pena do pagamento de
multa diaria no importe de R$ 130,00. - Provimento
parcial ao apelo, no sentido de reformar, em parte, a
sentenca atacada.”

Considerando o foco de nossa pesquisa ser afeto ao tema pessoa juridica,
podemos examinar o artigo 3° da Lei 9.605/98, que discorre sobre a

responsabilizacdo (nosso grifo) administrativa, civil, e penal, nos casos em que a

infracdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou
de seu 6rgédo colegiado, no interesse ou beneficio de sua entidade, destacando
em nosso estudo que tal artigo trata da responsabilidade subjetiva, e ndo da
objetiva destarte a do artigo 2°.

Deve-se reconhecer que tal disposicdo ndo estabelece a pessoa juridica
como autora do crime, mas apenas responsavel por sua consumacao e efeitos.?

Assim, para que ocorra a responsabilizacdo da pessoa juridica usamos a
teoria do delito somente para identificar a autoria do crime naquele que exerce

atividade em nome do ente moral.

“A responsabilidade da pessoa fisica € subjetiva, pois
se deve aplicar a teoria do delito com suas exigéncias
de natureza subjetiva. A responsabilidade da pessoa
juridica, no entanto, decorre da relacdo objetiva que a
relaciona ao autor do crime.”’

7

Em reflexdo, o ente moral unitariamente € considerado para a

responsabilidade penal, sob os requisitos de ordem objetiva, entretanto sé se

28 (TJ-PE - AC: 50826 PE 98001770, Relator: Antenor Cardoso Soares Junior, Data de

Julgamento: 17/11/2009, 18 Camara Civel, Data de Publicag&o: 129)

SIRVINKAS, Luis Paulo. Manual de Direito Ambiental. Sado Paulo: Saraiva, 2002.
ROCHA, Fernando A. N. Galvao da. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Belo
Horizonte: Imprensa Oficial do Estado de Minas Gerais, 2002.

27
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responsabilizando quando ocorrer interferéncia de pessoa fisica; pessoa essa que
em sua conduta dispde de aspectos de natureza subjetiva.

Destacando ainda que para a responsabilizacdo da pessoa juridica néo
existe a necessidade de responsabilizar a pessoa fisica de forma tangivel, vez
que a mesma pode ndo ter cometido um fato tipico ou ter praticado tal conduta

sem culpabilidade.
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5 — RESPONSABILIDADE PENAL SUBJETIVA

A imputabilidade penal, praticamente em todos os casos, é aferida de
forma subjetiva, ocasido em que sera realizada a averiguacdo de dolo e culpa
emanada da vontade do individuo ou ente moral.

Ocorre que nos casos de pessoas juridicas € de muito dificil a andlise,
considerando o elevado numero de o6rgdos de comando que integram as
empresas.

Se uma pessoa fisica responde em nome da juridica materializando a sua
vontade por meio de decisdo coletiva, pode-se considerar que 0s atos praticados
foram exteriorizados pela prépria pessoa juridica, que nesse caso tem
responsabilidade direta.

Entretanto, se as responsabilidades dos atos forem decorrentes de
condutas da pessoa fisica de forma autbnoma, independente e emancipada, a
pessoa juridica respondera por fato de outrem de forma indireta, pois mantém
vinculo juridico, a responder mesmo néo tendo agido com vontade prépria.

A responsabilidade do ente moral depende de ato materializado e culposo
da pessoa fisica, reproduzindo a responsabilidade da pessoa fisica a pessoa
juridica a ela vinculada, uma responsabilidade reflexa, pois é espelho da vontade
coletiva deliberada pelos dirigentes do ente moral.

Ora, a responsabilidade subjetiva depende inevitavelmente de culpa ou
dolo (e esses elementos sdo decorrentes da vontade do individuo). Como a
pessoa juridica € representada por seus dirigentes eles expressam a vontade do
ente moral via deliberacBes coletivas, podemos aferir a responsabilidade
subjetiva.

Mesmo que tal conduta seja praticada por pessoa juridica o delito pode ter
sido potencialmente lesivo aos bens juridicos de forma espontanea e discernida.

Sendo de féacil constatacdo a conduta a ser punivel em desfavor do ente
moral, vez que a responsabilidade pelo fato praticado pela pessoa fisica foi em

nome e beneficio da empresa.
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6 — RESPONSABILIDADE DO DIRIGENTE QUANDO DA OMISSAO

Os diretores de empresas, devido a suas atribuicbes, podem ser
responsabilizados penalmente por omissdo no caso de nao evitarem
determinados delitos, cometidos por terceiros sob sua supervisdo, delitos esses
que tinham conhecimento, mas preferiram se abster de providéncias que
impedissem a consumagao.

Ocorre muitas vezes a nao observancia/reacdo dos dirigentes sob seus
subordinados quando os mesmos cometem erros e condutas delituosas que
teoricamente n&o atingiriam a empresa decorre, muitas vezes, do desinteresse
desses administradores.

O dirigente é um garante/protetor da empresa, pois seus funcionarios estao
limitados a responder no limite da protecdo, e determinadas condutas delituosas
nao ultrapassam as barreiras dessa protecdo, para nao onerar o empregado que
é hipossuficiente na relagéo.

Contudo, a mera desaprovacao juridica do resultado ndo configura a
punibilidade, pois segundo Roxin?® existe a necessidade de um ato injusto, ou
seja, para ele nao é possivel assumir uma “infracdo objetiva do dever’ que nao

implique “lesdo do dever de cuidado”

28 Roxin: AT. Band II., 2003, pp. 778 ss.
29 Ibidem, p. 779.
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7 — A NECESSIDADE OU NAO DA DUPLA IMPUTACAO

A partir do permissivo legal constitucional do artigo 225 § 3° e da lei
9.605/98 ficou disposta a responsabilidade penal da pessoa juridica. Entretanto
existe uma questdo divergente no tema em relacdo a necessidade da dupla
imputacdo ou ndo, ou seja, se € necessario a presenca de uma pessoa fisica
juntamente com a juridica para que possa ocorrer a imputacao.

Em um primeiro momento, o entendimento do Superior Tribunal de Justica
em relacdo a esse conflito sobre a inclusdo no polo passivo da acdo penal da

pessoa fisica e da pessoa juridica correspondente, é no seguinte sentido:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. CRIME CONTRA O MEIO
AMBIENTE. ART. 38, DA LEI N.° 9.605/98.
DENUNCIA OFERECIDA SOMENTE CONTRA
PESSOA JURIDICA. ILEGALIDADE. RECURSO
PROVIDO. PEDIDOS ALTERNATIVOS
PREJUDICADOS. 1. Para a validade da tramitacdo
de feito criminal em que se apura o cometimento de
delito ambiental, na peca exordial devem ser
denunciados tanto a pessoa juridica como a pessoa
fisica (sistema ou teoria da dupla imputagéo). Isso
porque a responsabilizacdo penal da pessoa juridica
ndo pode ser desassociada da pessoa fisica - quem
pratica a conduta com elemento subjetivo proprio. 2.
Oferecida denlincia somente contra a pessoa juridica,
falta pressuposto para que O processo-crime
desenvolva-se corretamente. 3. Recurso ordindrio
provido, para declarar a inépcia da denuncia e
trancar, consequentemente, 0  processo-crime
instaurado contra a Empresa Recorrente, sem
prejuizo de que seja oferecida outra exordial, valida.
Pedidos alternativos prejudicados.*

Ou seja, a priori o STJ entende que existe a necessidade da dupla
imputacdo, ndo podendo ser desvinculada da pessoa fisica, sob pena de

inadequacao com os preceitos legal constitucional acima referidos.

%0 (STJIRelator: Ministra LAURITA VAZ, RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA N°

37.293 - SP (2012/0049242-7) Data de Julgamento: 02/05/2013, T5 - QUINTA TURMA)
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Ocorre que em recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, no RE n.°
548.181, foi reconhecida pela Ministra Rosa Weber acompanhada pelos Ministros
Luis Roberto Barroso e Dias Toffoli, sendo votos vencidos dos Ministros Marco
Aurélio e Luiz Fux, que a acao penal pode tramitar em face somente da pessoa
juridica, sem necessidade de figurar no polo passivo o representante legal da

empresa.

EMENTA AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL. CRIME
AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE PENAL DA
PESSOA JURIDICA. CONDICIONAMENTO A
IDENTIFICACAO E A PERSECUCAO DA PESSOA
FISICA. Tese do condicionamento da
responsabilizacdo penal da pessoa juridica a
simultanea identificacdo e persecucdo penal da
pessoa fisica responsével, que envolve, & luz do art.
225, § 3°, da Carta Politica, questdo constitucional
merecedora de exame por esta Sugrema Corte.
Agravo regimental conhecido e provido. !

Tal decisdo discute o trancamento de acao penal envolvendo a Petrobras,
acusada de crime ambiental decorrente de poluicao de curso d’agua localizados

no Estado do Parana.

Segundo a Ministra Relatora, Rosa Weber, ndo se sustenta a
jurisprudéncia firmada no Superior Tribunal de Justica, vez que a adocéo da teoria

da dupla imputacéo no caso concreto pode levar a impunidade.

Isso ocorre porque ao condicionar a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica a existéncia no polo passivo de uma pessoa fisica, acaba-se por frustrar o
prosseguimento da demanda, pois nem sempre se pode identificar a pessoa

natural que agiu de forma ilicita.

Sendo assim percebemos que houve rompimento, pelo STF, do
entendimento pacificado pelo STJ, em relacdo da necessidade ou ndo da dupla
imputacdo. Contudo devemos aguardar futuras decisbes a respeito do assunto,

dada a ndo unanimidade do entendimento.

3 (STF)Relatora : MIN. ROSA WEBER. AG .REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 548.181
PARANA Data de julgamento: 14/05/15
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CAPITULO 3

1 — A RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA DE DIREITO
PUBLICO

Apébs a discussao e analise da responsabilidade penal da pessoa juridica
em si, ndo podemos fechar tal pesquisa sem nos debrucar na responsabilidade
penal da pessoa juridica de direito publico, vez que tal questionamento esta
inerente ao tema.

As pessoas juridicas de direito publico interno sdo os entes estatais:
estados, municipios, Distrito Federal, autarquias, fundacdes; ja as de direito
publico externo sdo: os estados estrangeiros, as comunidades internacionais e
todas as pessoas regidas pelo direito internacional publico a que a lei empresta
personalidade, tendo capacidade de serem sujeitos de direitos e obrigacbes, de
atuar na vida juridica com personalidade distinta da dos individuos que as
configuram.

O que caracteriza a pessoa juridica de direito publico é o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado que elas devem perseguir em
suas atividades.

Ressaltamos que conforme a delimitagdo dos tipos de pessoa juridica de
direito publico, nosso estudo tera foco somente nas pessoas juridicas de direito
publico interno, com direcionamento predominante nos entes federados.

A priori 0 artigo 173, § 5° da ConstituicAo da Republica dispde sobre a
responsabilidade dos entes morais nos delitos contra a ordem econdmica e
financeira, sujeitando-os as punicfes compativeis com a sua natureza.

Assim, considerando que ocorrem muitos crimes contra a ordem
econdmica, hoje de forma estampada e contestada na midia®?, sendo que muitos
destes advindos da propria administracdo publica, existe uma necessidade de
aferir e imputar a pessoa juridica de direito publico a préatica de tais condutas a fim

de reparar os danos causados.

2 Amplamente noticiado todos os dias nos meios de comunicagdo. Disponivel em

<http://www.dm.com.br/opiniao/2015/04/sombras-da-historia-editorial-por-batista-custodio.html>
isualizado em 04/05/2015.
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Tal necessidade reflete na lei penal-constitucional que regulamenta o tema,
bem como na doutrina e jurisprudéncia produzida no pais, que por sua vez é
bastante divergente, pois ainda ndo apreciou a questdo do ente publico ser

penalmente punido, somente o dirigente, conforme jurisprudéncias abaixo:

EMENTA Inquérito. Utilizagdo indevida, em proveito
proprio ou alheio, de rendas publicas (art. 1°,
II, do Decreto-lei n° 201/67). Imputacdo a prefeito
municipal. Alegacdo de inépcia da denincia e de
ilegitimidade passiva. Preliminares rejeitadas. Falta
de justa causa para a acdo penal. Caracterizacao.
Inexisténcia de suporte probatério minimo a amparar
a imputacdo. Prefeito que se limitou a celebrar
convénio com a Fundagdo Nacional de Saude
(FUNASA) para a construcdo de modulos sanitarios.
LicitacAo realizada pela Secretaria Municipal de
Infraestrutura, que firmou o contrato de empreitada,
realizou as medi¢cBes de obra e todos 0os pagamentos
a contratada. Subordinacdo hierarquica da Secretaria
Municipal ao Prefeito que n&do gera, por si s6,
aresponsabilidade desse ultimo (...) Falta de
aquiescéncia formal da convenente a reducdo de
metas e inércia do Prefeito em prestar as contas
inicialmente exigidas. Nao estabelecimento de
sua responsabilidade penal, uma vez que as obras
foram realizadas e ndo ha prova idénea de utilizacéo
indevida ou de desvio de verba. Pretendida
responsabilizacdo criminal do Prefeito por
supostamente ter atestado a execucdo integral das
obras e servicos previstos no Convénio. (...) 9.
Acdo penal julgada, desde logo, improcedente (art. 6°
da Lei n° 8.038/90).%

EMENTA Acéo Penal. Ex-prefeito municipal. Atual
deputado federal. Dispensa irregular de licitac&o (art.
89, caput, da Lei n° 8.666/93). Dolo. Auséncia.
Atipicidade. Acéo penal improcedente. 1. A questéo
submetida ao presente julgamento diz respeito a
existéncia de substrato probatério minimo que
autorize a deflagracdo da acgéo penal contra os
denunciados, levando-se em consideragdo o
preenchimento dos requisitos do art. 41 do Cédigo de
Processo Penal, ndo incidindo qualquer uma das
hipéteses do art. 395 do mesmo diploma legal. 2. As
imputacgdes feitas na dendncia aos ora denunciados
foram de, na condicdo de prefeito municipal e de
secretdria de economia e finangas do municipio,
haverem acolhido indevidamente a inexigibilidade de

3 ACORDAO ELETRONICO DJe-213 DIVULGADO 29-10-2014 PUBLICADO 30-10-
2014 Inq 3719 DF Relator(a): Ministro Dias Toéfoli Julgamento em 12/08/2014. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/> Visualizado em 06/05/2015 (Na integra anexo)
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procedimento licitatério para a contratacdo de
servicos em favor da Prefeitura Municipal de
Santos/SP. 3. Nao se verifica a existéncia de indicios
de vontade livre e conscientemente dirigida por
parte dos denunciados de superarem a necessidade
de realizacdo da licitacdo. Pressupbe o tipo,
além do necessario dolo simples (vontade consciente
e livre de contratar independentemente da realizacdo
de prévio procedimento licitatério), a intencdo de
produzir um prejuizo aos cofres publicos por
meio do afastamento indevido da licitagdo. 4. A
incidéncia da norma que se extrai do art. 89, caput,
da Lei n° 8.666/93 depende da presenca de um claro
elemento subjetivo do agente politico: a vontade livre
e consciente (dolo) de lesar o Erario, pois € assim
gue se garante a necessaria distingdo entre atos
préprios do cotidiano politico-administrativo e atos
que revelam o cometimento de ilicitos penais. A
auséncia de indicios da  presenca do dolo
especifico do delito, com o0 reconhecimento de
atipicidade da conduta dos agentes denunciados, ja
foi reconhecida pela Suprema Corte (Ing. n°
2.646/RN, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Ayres
Britto, DJe de 7/5/10). 5. Dendncia rejeitada.
Acdo penal julgada improcedente.34

Todavia, para os que defendem a ndo responsabilizacdo das pessoas
juridicas de direito publico, tal imputacdo é inapropriada devido a distincao
existente entre a natureza juridica desta e as de direito privado, pois o ente moral
de direito publico ndo tem a finalidade de lucro, ndo podendo auferir proveito ou
beneficio da conduta ilicita.

Segundo Edis Milaré, procurador de justica aposentado, e consagrado

jurista, entre as lides ambientais:

“Néo é possivel responsabilizar as pessoas juridicas
de direito publico, certo que o cometimento de um
crime jamais poderia beneficia-las e que as penas a
elas impostas ou seriam in6cuas ou, entdo, se
executadas, prejudicariam diretamente a proépria
comunidade beneficiaria do servico publico.”®

% ACORDAO ELETRONICO DJe-167 DIVULG 28-08-2014 PUBLIC 29-08-2014 Inq 2616 SP,/
SP Relator(a): Ministro Dias Téfoli Julgamento em 29/05/2014. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/> Visualizado em 06/05/2015

% Foi o criador da Coordenadoria das Promotorias de Justica do Meio Ambiente junto ao
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, em 1985, durante o Governo Franco Montoro. Sua
atividade em prol do Meio Ambiente no Ministério Publico, além de pioneira, formou escola e
serviu de referéncia praticamente para todos os Estados da Federagéo Brasileira. Foi Edis Milaré
guem, na pratica, redigiu o anteprojeto de lei da Ac¢ao Civil Publica (Lei 7347/85) e dos direitos
difusos, instituto que tem revolucionado a pratica do Direito na defesa dos interesses
transindividuais. Foi um dos principais colaboradores para a redacdo do Capitulo VI da
Constituicdo Federal do Brasil, de 1988, precisamente a matéria que, dentro da Ordem Social,
rege o tratamento do Meio Ambiente em termos de cidadania e politica ambiental. Sua vivéncia
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Outra questdao levantada pelos oposicionistas da aplicacdo da
responsabilidade penal as pessoas de direto publico € o jus puniendi, ou seja, o
poder/dever monopolizado do Estado de punir. Pois como o Estado que é
responsabilizado por punir os infratores, como poderia pretender punir a si
mesmo.

Porém tal argumento com base no proprio preceito da separacdo dos
poderes pode ser analisado de forma diversa, vez que é perfeitamente possivel a
criacdo de sancbes pelo Estado-legislador e aplicacdo destas ao Estado-
administrador pelo Estado-juiz.

Entretanto ao ndo punir a pessoa juridica de direito publico, estariamos
ferindo o principio da isonomia, tendo em vista que a puni¢do € aplicada a pessoa
juridica de direito privado.

Outro entendimento € que o Estado ndo pode ser responsabilizado, pois
busca é a realizacdo do interesse publico e, ao punir o Estado, a sociedade
consequentemente estaria sendo punida.

Punicdo esta que ainda seria casuisticamente aplicada de forma dupla, vez
que a sociedade foi lesada com a conduta contraria ao seu interesse e a
coletividade sofreria também com os reflexos da punicéo.

Além disso, quando aplicada pena de multa, o pagamento seria revertido

tedrica e prética de temas ambientais levou-o a Secretaria de Estado do Meio Ambiente, do
Governo do Estado de Sdo Paulo, da qual foi titular desde julho de 1992 até janeiro de 1995.
Nessa mesma época foi Presidente da Comissdo de Juristas, instituidos pelo Governo do Estado
de Séao Paulo, com a finalidade de elaborar o Anteprojeto do Cédigo Ambiental Nacional (Decreto
n° 34.850 de 05.06.1993, com as alteracdes do Decreto n° 39.684, de 15.12.1994).Ainda em
funcdes de relevo na Gestdo Ambiental, EdisMilaré foi Presidente da Fundagido para a
Conservacéo e a Producéo Florestal do Estado de Sdo Paulo (Fundacao Florestal), de janeiro de
1995 a agosto de 1997.
Além das atividades em Gestdo Ambiental, Milaré tem desenvolvido atividades docentes e de
conferencista requisitado para debater temas ambientais. E docente no “Curso de Especializacdo
em Interesses Difusos e Coletivos” (area de Direito do Ambiente), do Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Fundacional do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. E docente, também,
no Curso de pés-graduacao lato sensu — especializacdo em Direito Ambiental, da Faculdade de
Saulde Publica / Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (Nucleo de Informagfes em
Saude Ambiental). E frequentemente convidado para cursos de extensdo e seminarios em varios
Estados. Na producéo intelectual, EdisMilaré ocupa lugar de destaque. E fundador e Diretor da
Revista de Direito Ambiental, desde 1995. Entre os livros da sua lavra impdem-se: A Acao Civil
Publica e a Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos (1984) - A Acao Civil Publica na Nova
Ordem Constitucional (1990) - Legislacdo Ambiental do Brasil (1991) — Estudo Prévio de Impacto
Ambiental (1993) —. O seu Direito do Ambiente, com duas edic6es em menos de um ano, vem
sendo muito adotado, gracas a solidez da doutrina e a experiéncia vivenciada de seu autor. S&o
muitos os artigos seus publicados em revistas especializadas no Brasil e no Exterior, material esse
consagrado por incontestavel aceitacao.
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ao proprio Estado, sendo configurada somente uma transferéncia de créditos
orcamentérios para distintos érgaos da prépria administracao.

Entretanto, o fenbmeno da irresponsabilizacdo total do ente publico em
todos os ramos do direito ja existiu, o “The King can do no wrong” (o rei ndo pode
errar), tal maxima caiu, pois hoje existe a responsabilizacdo do ente moral estatal
na esfera civil e administrativa.

Contudo, quando temos a aplicacdo de penas restritivas, como suspensdes
parciais ou totais de atividades, proibicdes de fazer convénios, interdicdes e
proibic6es de continuagcdo de obras, quem infelizmente é atingido e sofre com tais
medidas é a propria sociedade, além, é claro, de ferir o principio constitucional da
continuidade dos servicos publicos.

Assim, segundo Paulo Afonso Machado:

“A Administragdo Publica direta como a
Administracdo indireta podem ser responsabilizadas
penalmente. A lei brasileira ndo colocou nenhuma
excecgdo. Assim, a Unido, os Estados e os Municipios,
como as autarquias, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista, as agéncias e as
fundacbes de Direito Pudblico, poderdao ser
incriminados penalmente. O juiz tera a perspicacia de
escolher a pena adaptada a pessoa juridica de direito
publico...”*®

Contudo para Araujo:

“a pessoa juridica de direito publico ndo podera
responder eis que s6 podem perseguir fins que se
conciliem com o interesse publico e, portanto
qualquer desvio deverd ter como responséavel
somente o seu administrador. O mesmo raciocinio se
desenvolve no caso de descentralizacdo do poder
publico, ou melhor, com os membros da
administragao indireta.”*’

Neste sentido, os entes publicos s6 podem praticar atos condizentes com o
interesse publico. Se atos contrarios a tal interesse forem praticados havera
desvio de finalidade por parte do gestor publico, este que por sua vez devera ser

responsabilizado civil e criminalmente.

%6 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 14. ed. Sao Paulo: Editora

Malheiros, 2006.

3 ARAUJO, M. M. de. Responsabilidade penal ambiental da pessoa juridica: novas reflexdes.
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. s.d. Disponivel em: <http:// www.ibccrim.org.br>.
Acesso em: 27 de Marco de 2015.
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Outrossim, diante das divergéncias sobre a possibilidade ou n&o da
imputacdo penal a pessoa juridica de direito publico, bem como a possibilidade de
tal conduta ser desviada a pessoa fisica do administrador vamos examinar tal

perspectiva.
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2 — A RESPONSABILIDADE PENAL DO DIRIGENTE DA PESSOA JURIDICA
DE DIREITO PUBLICO

Em um exame da responsabilidade penal da pessoa juridica de direito
publico de forma analoga a responsabilidade penal da pessoa juridica de direito
privado, podemos indagar a responsabilidade dos dirigentes do ente moral
estatal.

Com base no artigo 173, 8§ 5° da Constituicdo Federal de 1988:

“A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual
dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a
responsabilidade desta, sujeitando-a as punicdes
compativeis com sua natureza, nos atos praticados
contra a ordem econbémica e financeira e contra a
economia popular.”

Assim podemos perceber que o legislador constituinte, ao criar tal
dispositivo legal, tinha a intencdo de expressar que tanto a pessoa juridica de
direito privado ou publico, quanto os seus dirigentes, podem ser imputados
penalmente.

Quando tratamos da questdo da responsabilidade civil dos dirigentes
vislumbramos de forma mais clara, isso acontece porque ela ndo tem o peso que
a responsabilidade penal representa quando disposta.

Conforme posicionamento jurisprudencial:

PENAL - APROPRIACAO INDEBITA -
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS - PREFEITO
MUNICIPAL - ATIPICIDADE DA CONDUTA -
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL - DEPOSITARIO
INFIEL - ABOLITIO CRIMINIS - INOCORRENCIA. -
INEXISTE A ALEGADA ABOLITIO CRIMINIS PELA
SUPERVENIENCIA DA LEI 8.866/94, QUE DISPOE
SOBRE A PRISAO DO DEPOSITARIO INFIEL DE
VALORES PERTENCENTES A FAZENDA PUBLICA,
POSTO QUE, DANDO, SUPOSTAMENTE,
TRATAMENTO MAIS BENEFICO QUE A LEI PENAL,
TAL DISPOSITIVO NAO DESCRIMINALIZOU A
CONDUTA PREVISTA NO ART. 95, D, DA LEI
8.212/91. - O PREFEITO MUNICIPAL NAO PODE
SER SUJEITO ATIVO DO CRIME DE
APROPRIACAO INDEBITA, PELO NAO

RECOLHIMENTO DE CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS DESCONTADAS DOS
SERVIDORES. - A RESPONSABILIDADE DE

59



PREFEITO MUNICIPAL SO SE CARACTERIZA, SE
COMPROVADO O DESVIO DA VERBA PARA
PROVEITO PESSOAL. - ATIPICIDADE DA
CONDUTA. (nosso grifo) - PRECEDENTES. -
RECURSO NAO CONHECIDO.*®

Apesar do direito patrio aceitar o reconhecimento da incidéncia da
responsabilidade objetiva sobre as pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado que prestam servicos publico, conforme art. 37 § 6° da CF, é
indiscutivel que a responsabilidade somente recai sobre o0 agente que

efetivamente praticou o ato.

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e €ficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as
de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
gualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo

ou culpa (grifo nosso).

N&o cogitamos assim a responsabilizacdo do administrador de forma
objetiva, pois o dolo, a culpa e, principalmente, a vontade devem ser levados em
consideracdo para a mitigacdo do dever juridico relacionado aos bens e direitos
publicos.

Se temos que levar em consideracdo a culpa em sentido amplo, ou seja,
dolo e culpa em sentido estrito, estamos claramente nos referindo a

responsabilidade subjetiva.

Nesta questdo ocorre que os administradores publicos estdo inseridos na

pragmatica da responsabilizacdo penal ou ndo com base em seu comportamento,

% (STJ - REsp: 118050 RN 1997/0007243-6, Relator: Ministro CID FLAQUER SCARTEZZINI,
Data de Julgamento: 27/10/1997, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 15.12.1997 p.
66483 RT vol. 750 p. 585)
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com intuito de auferir rendimentos para seu proprio patriménio ou a terceiros de

Seu interesse.

Como tal alusdo é muito antiga, ja dispunha Aristoteles “nem sempre se

esta de acordo se devemos imputar os fatos ao estado ou aos que governam”. *

Assim, mormente podemos perceber que muitos administradores publicos
sao imputados penalmente, quando ocorre a comprovacdo da ma administracao
do gestor, desconfigurando uma responsabilidade penal da pessoa juridica e
configurando a improbidade administrativa do dirigente estatal.

2.1 IMPROBIDADE ADMINISRATIVA

O Estado € conduzido por normas de direito administrativo, mas quando
ocorre o cometimento de ilicitos no &mbito estatal, pode ficar perfeitamente sujeito
ao direito penal e suas formas de punir, mesmo sendo detentor do jus puniendi.

Isso ocorre quando, por exemplo, os dirigentes sao punidos nos “crimes do
colarinho branco” ou os “crimes contra a Administragcao Publica”, em virtude da
natureza do ente estatal.

De maneira geral, existe a possibilidade da responsabilizacdo penal dos
dirigentes das pessoas juridicas, como previsto na Lei das Sociedades Andnimas.

A Lei 6.404/76 em seu artigo 158 discorre sobre a ndo responsabilizacao
dos seus administradores, desde que 0os mesmo realizem seus atos comedidos

dentro de suas atribuicbes nao infringindo lei ou estatuto.

Assim sendo, percebemos que tal dispositivo nao restringe a
responsabilizacdo do administrador, desde que o mesmo tenha agido de forma

extensiva a suas atribuicdes. E o que verifica no dispositivo, in verbis:

Art. 158. O administrador ndo € pessoalmente
responsavel pelas obrigacBes que contrair em nome
da sociedade e em virtude de ato regular de gestao;

39¢Cf. ARISTOTELES. A politica. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 41.
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responde, porém, civiimente, pelos prejuizos que
causar, quando proceder:

| - dentro de suas atribuicdes ou poderes, com
culpa ou dolo;

Il - com violacdo da lei ou do estatuto.

3 — PARECER SOBRE A APLICACAO PRATICA DENTRO DOS ORGAOS
PUBLICOS
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O ilustre parecer de n° 001/2015/EF/wfms referente ao protocolo n°.
0013979-263/2015 foi elaborado pela Procuradora Municipal Weruska Fernanda
Mello Bocoli, e mesmo que sem grandes surpresas, esclarece o ponto de vista da

procuradoria do municipio.

PARECER JURIDICO n° 001/2015/EF/wfms

Pocos de Caldas, 07 de maio de 2015.

REFERENCIA: Protocolo n°0013979-263/2015

Requerente: Pamela Stefania da Silva Leite.

Trata-se de parecer juridico referente a Responsabilidade
Penal da Pessoa Juridica de Direito Publico com o questionamento para fins
académicos da Requerente Pamela Stefania da Silva Leite de como é a atuacao
dos Procuradores Municipais em defesa do Municipio de Pocos de Caldas diante

do assunto.

Ante ao questionamento, passo as consideracoes.

Inobstante a existéncia de argumentos favoraveis a
responsabilizacédo penal dos entes federativos, a Procuradoria Geral do Municipio,
por intermédio de seus Procuradores Municipais, em especial pelo entendimento
desta signataria, defende a tese de que as pessoas juridicas de direito publico
nao podem ser responsabilizadas penalmente porque a aplicagcdo de sancdes
criminais em face dos entes federativos revela-se inviavel e pode trazer na
realidade maiores prejuizos a prépria coletividade que € representada pelos

alusivos entes.
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Vale ressaltar que entes publicos ndo exercem direitos em
sentido especifico, mas somente funcbes e competéncias em atencdo ao bem

geral e ao interesse publico comum.

Neste raciocinio percebemos a total inviabilidade da
responsabilizacdo do ente publico, ndo havendo como se admitir tal possibilidade
certo de que o cometimento de um crime jamais poderia beneficiar o ente estatal
e que as penas a ele impostas ou seriam indcuas ou, entdo, se executadas,

prejudicariam diretamente a propria comunidade beneficiaria do servi¢o publico.

No aspecto legislativo, no direito brasileiro, tem-se a previsao
da responsabilizacdo penal da pessoa juridica, tanto no art. 173, paragrafo 5°,
guanto no art. 225, paragrafo 3°, ambos da Carta Magna de 1988, que cuidam da
protecdo a ordem econdmica e o meio ambiente, estabelecendo a repressao de
delitos cometidos pelas pessoas juridicas. O art. 225, paragrafo 3° da
Constituicdo Federal de 1988, estabelece que as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas

ou juridicas, as sancdes penais e administrativas.

Com efeito, embora a Constituicdo Federal e a legislacao
patria sejam omissas quanto a diferenciacdo das pessoas juridicas de direito
publico e direito privado no sistema juridico brasileiro, no que se refere a
responsabilizacdo penal dos entes publicos, ndo significa dizer que as duas
modalidades de pessoas juridicas devem sofrer a imputacdo penal, ja que séo
bastante distintos seus objetivos, natureza juridica e organizacdo a luz dos

principios juridicos pertinentes.

Para interpretacdo de tais dispositivos constitucionais ha que
se considerar que as pessoas juridicas de direito privado e de direito publico sdo
bem distintas em sua natureza juridica, objetivos, elementos, por isto para
respeitar as desigualdades devem ser tratadas de forma desigual. Isto porque as

pessoas juridicas de direito publico interno sédo distintas — sendo em tudo — em
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varios aspectos das de direito privado, havendo mesmo diferentes deveres e
prerrogativas em relacdo a cada um, devendo estas nuances e distincdes se

refletirem também na seara penal.

Neste sentido ndo pode o0s entes publicos serem
responsabilizados na esfera criminal, sob pena de afrontar seus objetivos e

interesses que sdo de toda coletividade.

Se assim nao fosse, em situacdo pratica imaginemos a
aplicacdo de uma multa a um ente publico quem pagaria seria a prépria
coletividade através de impostos, acabando pois a sociedade arcando com o énus
solidariamente com o ente estatal, sendo duplamente atingida. O ente publico

teria de recorrer aos recursos publicos para fazer frente as penalidades.

Nesta linha de pensamento, imaginando situacdes concretas
outros apontamentos que denotam a inadequacao da responsabilidade penal dos
entes publicos podemos destacar: 1-) a multa aplicada reverteria para o proprio
ente estatal; 2-) as penas restritivas de direito implicariam no prejuizo a
continuidade dos servicos publicos; 3-) a pena, que inviabilizasse a celebracao de
um contrato/convénio entre a Unido, Estados e Municipios, seria uma afronta ao
principio federativo; 4-) a penalizacdo a um ente estatal, para que custeie
programas ambientais, é inGcua por ja se constituir em uma obrigacdo do Estado
constitucional e legalmente, devido ao seu dever de amparar, proteger, recuperar

e preservar o0 meio ambiente; entre outros.

Além disto, ao se aplicar san¢des penais contra o ente estatal,
estar-se-ia, punindo quem € o detentor do "jus puniendi", que pauta sua conduta
na propria legalidade, chegando-se a novas incoeréncias que atingiriam a propria

soberania do ente estatal.

Acompanhe-se a licdo de MarlusseDaher (DAHER, Marlusse
Pestana. Pessoa juridica criminosainhttp://www.jus.com.br/doutrina/pjcrimirt.html,
04 de outubro de 2000):
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"De fato, é notavel a impertinéncia, no sentido de que nao é
possivel ‘fechar ou interditar o Estado, fechar ou interditar o
Municipio, quanto mais a Unido’. Onde se colocaria a soberania e
a propria supremacia da qual esta investida, que se faria da sua
superposicdo direcionada a assegurar e preservar as liberdades
individuais, os direitos sociais, os fundamentais, mediante o
exercicio do poder outorgado pelo outorgante-povo, numa
expressdo maior do que seja democracia e cidadania. Nao se
expde a guardid ao perigo de deixar a mercé de outras influéncias
ou de outros inimigos, seus tutelados: o povo, o territério, a nagdo.
Nem se ha de desprové-la dos mecanismos capazes de assegurar
aquelas garantias de todos, como constitucionalmente previstas”

Desta feita, evidencia-se que ao contrario de se atribuir
responsabilizacdo criminal das pessoas juridicas de direito publico deve-se punir
penalmente os agentes publicos e politicos causadores do dano e ndo o Poder
Publico, até porque sdo aqueles que se locupletam, desviando-se dos interesses
publicos em suas condutas para auferir benesses de cunho particular a seu favor

ou de outrem.

Para tanto, no caso dos entes estatais, existe a possibilidade
de afastamento dos seus dirigentes, o que € impossivel nas pessoas de direito
privado. A condenagédo criminal tem como um dos efeitos secundarios a perda do
cargo, funcéo publica ou mandato eletivo (art. 92, I, CP) quando a pena aplicada
for superior a 4 anos, nos crimes praticados com abuso de poder, improbidade
administrativa ou violacdo de dever para com a administracao publica. Portanto, a
pratica de crimes pelos agentes publicos serd considerada crime contra a

administracao.

Conclui-se por todas as razdes colacionadas neste parecer,
pela impossibilidade de sancionar penalmente as pessoas juridicas de direito
publico pela prépria sustentacdo do ente estatal que necessita desta prerrogativa

para legitimar seu poder punitivo penal ou administrativo.

Este é o parecer,

Sub censura.
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Que coloco a apreciacao superior.

WERUSKA FERNANDA MELLO BOCOLI
Procuradora Municipal
OAB/MG 87.149 - Matricula 11.444

Assim sendo, concluimos que o posicionamento pratico da Procuradoria
seria no sentido da desconsideracdo da personalidade juridica pelos motivos
acima expostos e a imputacéo somente do administrador publico, que por sua vez

incorrera no crime de improbidade administrativa.

Assim, com o advento da lei 8.429/92, Lei da Improbidade Administrativa,
podemos perceber que comumente vemos a responsabilizacdo penal do dirigente
da pessoa juridica de direito publico, dia-a-dia nos noticiarios. Basta uma breve
pesquisa sobre o tema em sites de busca e veremos que corrigueiramente algum

gestor publico é punido por sua conduta improba.*°

Tal lei dispBe sobre as san¢des aplicaveis aos agentes publicos nos casos
de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcéo na

administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias.

Ela apresenta um rol taxativo de atos de improbidade que trazem prejuizo
ao erario, importam em enriguecimento ilicito e atentam contra os principios da

administracdo publica, bem como as penas por tais delitos.

Em uma analise de todo o conteudo apresentado, inclusive fundamentando
com a Lei n.7.492/1986 no seu art. 25 podemos notar que mesmo que de forma
acanhada a responsabilizacédo penal dos administradores e controladores das

instituigdes financeiras, assim como seus diretores e dirigentes.

a0 Justica Federal bloqueia mais de R$ 5 milhdes em bens de auditor. Disponivel em <
http://circuitomt.com.br/editorias/brasil/65768-justica-federal-bloqueia-mais-de-rs-5-milhoes-em-
bens-de-auditor-.html > Visualizado em 03/05/2015.
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N&o significando que todos os crimes praticados no ambito da empresa
serdo de responsabilidade da pessoa juridica, mas sim que em todos 0s casos
gue se exigir o poder de comando, a responsabilidade penal podera cair sobre o

topo, ou seja, administradores e controladores das instituicdes empresarias.

Exemplo disso € o crime de gestéo fraudulenta de instituicdo financeira e o
crime de operacao de instituicdo financeira sem autorizacdo legal, que recaem

sobre a pessoa juridica.**

1 MIRANDA, Marina Godinho. O papel do ministério publico frente a improbidade

administrativa. Disponivel em
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14710>
Visualizado em 06/05/2015.
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CONCLUSAO

Assim, em relacédo a todo o conteudo analisado no presente trabalho e as
guestbes da responsabilidade penal da pessoa juridica no ordenamento patrio,
fica evidente que tal responsabilizacdo estd se consolidando, apesar de
necessitar de uma complementacdo legal para trazer uma maior seguranca

juridica, devido as inumeras divergéncias em relacdo ao tema.

O texto constitucional, nos seus artigos 225 8 3°e 173 § 5° e a lei 9.605/98,
revelam um paradigma para a aplicacdo da responsabilidade penal as pessoas
juridicas, e também uma necessidade de reajuste politico/penal, vez que, caso
contrario, essas disposicfes no ordenamento se tornaram obsoletas, pois desde

suas edi¢cbes ndo se produziu mais nada referente a matéria.

Ora, como as empresas e seus dirigentes podem ficar a mercé dos 6rgaos
julgadores e de condenacfes baseadas em fontes legais ndo consolidadas, onde
vez se decide pela existéncia da responsabilidade da pessoa juridica, outra pela
inexisténcia, ou ainda pela responsabilidade conjunta do dirigente ou sua
responsabilidade isolada.

Vemo-nos no ponto que a responsabilidade penal das pessoas juridicas
por si sé ndo abarca todo o viés da imputacdo penal empresarial, assim, devemos
maximizar sua aplicabilidade, a fim de acobertar todas as ilicitudes do
emaranhado empresarial. Temos uma grande dificuldade em relacdo a falta de
regulamentacéo legal sobre a matéria procedimental e punitiva hoje ndo existente

expressamente em nosso ordenamento juridico patrio.

Por vezes usamos de forma analoga os outros dispositivos legais como a
lei 9.605/98 (lei do meio ambiente), a ConstituicAo Federal, o Cddigo Civil, o
Caodigo Penal, bem como os Codigos Processuais e as demais leis esparsas
correlatas, além, claro das teorias e dos principios. Porém tal postura ocasiona

grande inseguranca juridica, de dificil aplicagdo quando falamos de direito penal,

69



por ser este punitivo, afinal como ir contra o artigo 1° do Cédigo Penal, punindo

sem lei especifica e pena previamente determinadas.

Isso acarreta uma violacdo aos principios constitucionais referentes ao
processo penal, como o principio da legalidade, vez que durante todos esses
anos ficamos somente embasados na jurisprudéncia. Esse entendimento que
pode variar de um juiz para outro fere o principio maior do processo, qual seja, 0
principio do devido processo legal, causando danos a ampla defesa e ao

contraditorio.

Questdo essa inaceitavel, vez que pior do que nao punir é punir errado.
Ademais é proibida a analogia em malam partem, ou seja, utilizar-se de
mecanismo semelhante ou criar instrumentos punitivos ndo previstos em lei,

justamente por ir contra o principio da anterioridade.

Todavia, se por um lado temos casos de excessiva punibilidade, com o
risco de incorrer na responsabilidade penal objetiva, por outro lado ha casos de

impunidade em que n&do se consegue aferir responsabilidade alguma.

Nesta hipétese, qual seja, a de ndo punibilidade, tem-se um imensuravel
dano para a sociedade como um todo, pois em crimes contra a ordem tributaria
por exemplo, o desvio de recursos publicos, pode afetar a oferta de servigcos
sociais pelo Estado, tais como saude, lazer, educacéo...

Assim, a nosso ver, devem ser criadas normas especificas para o
tratamento da pessoa juridica quando presente no polo passivo da acao penal,
para que |Ihe sejam asseguradas todos direitos e garantias em igualdade a

gualguer outro imputado em processo penal.

Tanto a responsabilidade penal da pessoa juridica de direito publico quanto
a de direito privado, bem como a de seus dirigentes, € possivel e atualmente
aplicavel através de entendimento jurisprudencial dos tribunais superiores, porém

dependemos de maior interesse legislativo em relacdo a matéria, pois é de suma
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importancia sua regulamentacao expressa.

Questdo essa deveras importante devido o leque que se abre para a
impunidade ou a punicdo excessiva dos entes morais diante dessa falta de
normatizacao. Contudo, avangcamos a passos pequenos nos tribunais, sendo de

suma e urgente importancia a instituicao desses dispositivos legais.
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ANEXO

INQUERITO 3.719 DISTRITO FEDERAL ORGAO JULGADOR: Primeira Turma
EMENTA: Inquérito. Utilizacdo indevida, em proveito proprio ou alheio, de rendas
publicas (art. 1°, 1l, do Decreto-lei n° 201/67). Imputacdo a Prefeito Municipal.
Alegacdo de inépcia da dendncia e de ilegitimidade passiva. Preliminares
rejeitadas. Falta de justa causa para a acdo penal. Caracterizacdo. Inexisténcia
de suporte probatério minimo a amparar a imputacdo. Prefeito que se limitou a
celebrar convénio com a Fundacdo Nacional de Saude (FUNASA) para a
construcdo de modulos sanitarios. Licitagdo realizada pela Secretaria Municipal
de Infraestrutura, que firmou o contrato de empreitada, realizou as medicbes de
obra e todos os pagamentos a contratada. Subordinacdo hierarquica da
Secretaria Municipal ao Prefeito que ndo gera, por si sO, a responsabilidade deste
altimo. Impossibilidade, ademais, de observancia do plano original de trabalho do
convénio. Demora, tanto na liberacéo das verbas, por parte da FUNASA, como na
licitacdo das obras, que acabou por gerar o aumento do custo unitario inicialmente
previsto. Licitacdo e contratacdo que observaram a reducéo de meta. Execucgao
parcial do convénio justificada. Existéncia de seis boletins de medicdo, atestando
a execucao de 99,35% do objeto do contrato, ndo infirmados por vistoria da Caixa
Econbmica Federal, realizada muito tempo apds a conclusdo das obras,
noticiando a execucédo de 54,43% do objeto do convénio. Falta de aquiescéncia
formal da convenente a reducdo de metas, assim como a inércia do Prefeito em
prestar as contas inicialmente exigidas, que nao firmam, por si sO, sua
responsabilidade penal, uma vez que as obras foram realizadas e ndo ha prova
idbnea de utilizacdo indevida ou de desvio de verba. Pretendida
responsabilizacdo criminal do Prefeito por supostamente ter atestado a execucgao
integral das obras e servigos previstos no Convénio. Descabimento. Documento
que, além de expressamente consignar que 0 cumprimento ocorreu com reducao
de meta, ndo teve relevancia causal, uma vez que firmado quando ja findo o
mandato do Prefeito e muito tempo apos as medicbes da obra e pagamentos
realizados a Em revisdo INQ 3719 / DF contratada. Acdo penal julgada
improcedente. 1. Nao € inepta a denuncia que descreve, suficientemente, o fato

criminoso e suas circunstancias, de modo a possibilitar o pleno exercicio do
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direito de defesa. 2. A afericdo da legitimidade passiva de parte na agdo penal
deve ter por base o que o 6rgdo acusador alega, abstrata e hipoteticamente, na
denuncia, razédo pela qual a auséncia de substrato probatorio minimo que ampare
a imputacao se imbrica com questdo diversa, qual seja, a falta de justa causa. 3.
A justa causa para a acdo penal consiste na exigéncia de suporte probatério
minimo a indicar a legitimidade da imputacdo e se traduz na existéncia, no
inquérito policial ou nas pecas de informacdo que instruem a dendncia, de
elementos sérios e idbneos que demonstrem a materialidade do crime e de
indicios razoaveis de autoria. Precedentes. 4. O simples fato de o Prefeito ter
firmado convénio com a Fundacdo Nacional de Saude (FUNASA) para a
execucao de obras no municipio € insuficiente para sustentar a imputacao de que
se utilizou indevidamente, em proveito proprio ou alheio, dos valores recebidos
aquele titulo (art. 1°, 1l, do Decreto-lei n°® 201/67). 5. Uma vez que a licitacdo das
obras foi realizada pela Secretaria Municipal de Infraestrutura, que firmou o
contrato de empreitada dela decorrente, realizou as medi¢cdes de obra e efetuou
todos os pagamentos a contratada, a mera subordinacao hierarquica da referida
Secretaria Municipal ao Prefeito ndo gera, por si s, a responsabilidade deste
altimo por supostos desvios de verbas na execucdo do contrato. Precedente. 6. A
impossibilidade de cumprimento das metas previstas no plano de trabalho
originario se deveu ao dilatado lapso temporal transcorrido entre a celebracdo do
Convénio, a liberacdo dos recursos por parte da FUNASA e a licitacdo, fato que
implicou o aumento do custo unitario dos bens a serem construidos. A falta de
aquiescéncia formal da convenente a reducao de metas, assim como a inércia do
Prefeito em prestar as contas inicialmente exigidas, ndo firmam, por si sO, sua
responsabilidade penal pelo crime descrito no art. 1°, 1l, do Decreto-lei n° 201/67,
uma vez que as 2 Em revisdo INQ 3719 / DF obras foram realizadas e nédo ha
prova idénea de utilizacdo indevida ou de desvio das verbas recebidas. 7. Em
face de seis boletins de medicdo atestando a quase integralidade (99,35%) do
cumprimento do objeto do contrato, simples vistoria da Caixa Econémica Federal,
realizada muito tempo apds a conclusdo das obras, noticiando a execucdo de
44,96% do objeto do convénio, sem atentar para a reducdo de metas decorrente
do aumento do custo unitario dos bens, sem confrontar os boletins de medicéo e

sem outros elementos de prova que a corroborem, € insuficiente para comprovar
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a materialidade do crime descrito no art. 1° |IlI, do Decreto-lei n® 201/67.
Inexisténcia, portanto, de elementos sérios e iddneos que demonstrem a
imputada utilizacdo indevida ou desvio de valores transferidos ao Municipio por
forca de convénio com a FUNASA. 8. O fato de Prefeito ter emitido relatorio
atestando a execucao integral das obras e servigos previstos no Convénio nao
tem relevancia causal para a imputagcdo do crime descrito no art. 1°, I, do
Decreto-lei n° 201/67, uma vez que esse documento, além de ter expressamente
ressalvado o cumprimento com reducdo de meta, foi firmado muito tempo apos as
medicbes da obra e os pagamentos realizados a contratada, e quando ja findo o
seu mandato. 9. Acao penal julgada, desde logo, improcedente (art. 6° da Lei n°
8.038/90). V O T O O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Como
relatado, cuida-se de denuncia oferecida pelo Ministério Publico Federal contra o
Senador Cicero de Lucena Filho, ao qual se imputa a pratica, quando Prefeito de
Jodo Pessoa, do crime descrito no art. 1°, Il, do Decreto-lei n° 201/67. Passo a
analise das preliminares suscitadas pelo denunciado Cicero. 3 Em revisao INQ
3719 / DF 1. INEPCIA DA DENUNCIA E CERCEAMENTO DE DEFESA.
PRELIMINARES REJEITADAS. A defesa do denunciado Cicero sustenta que a
denuncia é inepta, por ser vaga e ndo individualizar condutas, o que,
supostamente, cerceou sua defesa (fl. 73). Aduz que “A denuncia narra, de forma
confusa e desconexa, a suposta ocorréncia de fraudes que implicariam no desvio
de verbas publicas quando da execucdo das obras do Convénio n°® 361/2000.
Inclui o defendente em um desencadear de condutas alheias a sua efetiva
participacdo, mormente sua atuacao ter se cingido a representacao politica do
municipio”. “Assim, ndo é possivel vislumbrar, em todo o corpo da pecga portica,
um s6 momento em que o Orgdo acusatorio delineie qual a conduta tipica
praticada, em tese, pelo Senador Cicero de Lucena Filho, inviabilizando o amplo
exercicio do direito de defesa constitucionalmente assegurado” (fls. 73/74). Sem
razdo, contudo. A denuncia, ao longo de suas treze paginas, imputa ao
denunciado Cicero o suposto desvio de verbas publicas e descreve,
suficientemente, o fato criminoso e suas circunstancias, a qualificacédo do acusado
e a classificacdo legal do crime, de modo a possibilitar o pleno exercicio do direito
de defesa. Tanto isso é verdade que o denunciado apresentou alentada resposta

a acusacao, onde pode deduzir, sem qualquer embaraco, sua versdao para 0S
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fatos a ele imputados e as suas teses defensivas. Por sua vez, a dendncia
descreveu que o denunciado Cicero, na condicdo de Prefeito de Jodo Pessoa,
firmou o Convénio n° 361/2000 com a Fundacéo Nacional de Saude (FUNASA), e,
ao seu final, deixou de prestar contas, o que motivou a instauracdo de
procedimento de Tomada de Contas Especial. 4 Em revisdo INQ 3719 / DF
Prossegue a denuncia: 17. Apenas em setembro de 2005, quando ndo mais
exercia 0 mandato de Prefeito do municipio de Jodo Pessoa e apos trés pedidos
de prorrogacdo de prazo pela defesa na Tomada de Contas Especial, o
denunciado Cicero Lucena apresentou a prestacdo de contas do convénio n.
361/2000 e a FUNASA efetivamente constatou a utilizacdo indevida de dinheiro
publico em beneficio da empresa executora do objeto contratado, posto que
atestada a construcédo de apenas 129 modulos sanitarios e o pagamento unitario
a maior do que o especificado no plano de trabalho: "Finalmente, em 27/09/2005,
o ex-prefeito, atendendo as notificacbes da Funasa, apresentou prestacdo de
contas do convénio n. 361/2000, sem juntar justificativa pelo ndo cumprimento
total do objeto pactuado (fls. 394/654), a qual foi analisada pela entidade
concedente (fls. 655/724), considerando o quantum de servicos executados (R$
107.009,78), apontando no Relatério de Vistoria CEF/GIDUR-JP de fls. 105/120".
18. Ao manifestar-se sobre a Tomada de Contas Especial, o Tribunal de Contas
da Unido ratificou a constatacdo de execucdo parcial do objeto contratado, bem
como o pagamento a maior por cada modulo sanitario executado: Considerando
que o preco fornecido pela Funasa (R$ 1.483,62), para o mdédulo sanitario em
questdo, no ano de 2002 é apenas 2% menor do que o preco contratado (R$
1.514,74) pelo convenente a empresa DM Construcfes Civis Ltda., entendo, em
consonancia com o Sr. Auditor, que o pre¢o contratado pode ser considerado
como preco de mercado. Consequentemente ndo ocorreu sobrepreco na
contratacao. (...) Além disso, em que pese a contratacdo da obra por preco de
mercado, resta configurado nos presentes autos, dano ao erario decorrente de
duas irregularidades. A primeira foi 0 pagamento de valor superior (R$ 1.809,19)
ao valor contratado, por cada moédulo sanitario executado. A segunda foi a
execugao parcial de varios modulos 5 Em revisdo INQ 3719 / DF sanitarios,
deixando-os incompletos, de sorte que, dos 129 modulos sanitarios executados,

apenas 94 apresentavam funcionalidade. 19. De acordo com a relagcdo de
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pagamentos informada pelo préprio denunciado Cicero Lucena na Tomada de
Contas Especial, a empresa D M Construcdes recebeu R$ 233.385,76. No
entanto, como comprovado nos autos, especialmente no ambito das vistorias in
loco e auditoria da Caixa Econdmica Federal, da Funasa e do Tribunal de Contas
da Unido, a empresa nao executou a totalidade do objeto contrato, razao pela
qual houve utilizacdo indevida e/ou desvio de dinheiro publico em seu beneficio.
(...) 21. Ao analisar a prestacdo de contas intempestiva apresentada pelo
denunciado Cicero Lucena, a Funasa concluiu que: "(...)Apresentada despesas no
periodo de 21/02/03 a 28/10/03, conforme Relacdo de Pagamentos, fls. 660 e
661, no valor de R$ 233.385,76, tendo como saldo R$ 31.152,24, devolvido a
conta Unica, em 23/06/05, conforme comprovante de depésito, fls. 688. (...)
Despesas realizadas no periodo de 15/04 a 28/10/03, fora da vigéncia do
convénio, com obra de engenharia do valor de R$ 110.336,11, sem a devida
justificativa; Nao comprovacao/ndo aprovagdo da contrapartida referente ao
PESMS, conforme Parecer da ASCOM/CORE/PB, de 06/07/04, fls. 99,
mensurando o percentual de execucdo em 0%, causando prejuizo ao erario de R$
1.733,20. Comprovacao parcial/ndo aprovacdo da contrapartida de obra de
engenharia, no valor de R$ 22.539,00, conforme Relatorio de Vistoria e Avaliacao
de Estagio de Obras/GIDUR/JP/CEF, de 30/08/04; Execucdo parcial do objeto
pactuado no valor de R$ 84.766,68, conforme Relatério de Vistoria e Avaliacdo do
Estagio de Obras da Caixa Econdmica Federal de 30/08/04, fls. 106 a 109, cujo
percentual de execucdo fisica foi mensurado em 44,96%, e o atingimento do
objeto em 39,66%, acarretando prejuizo ao erario de R$ 126.380,57". 22. Assim,
a Funasa ndo aprovou a conta final do convénio n° 361/2000, imputando um
débito no valor de R$ 338.437,23 ao 6 Em revisdo INQ 3719 / DF entédo Prefeito
do Municipio de Joédo Pessoa a época dos fatos, o denunciado Cicero Lucena. 23.
O denunciado José Ricardo Belarmino Ferreira, socio administrador da empresa
DM Constru¢des Civeis Ltda., signatario do contrato firmado com a prefeitura,
recebeu integralmente os recursos repassados pela Funasa ao municipio e, nao
obstante esse fato, executou apenas parte do objeto contratado, apropriando-se,
assim, da diferenca de valores apurada tanto pela FUNASA, quanto pela Caixa
Econbmica Federal e pelo préprio Tribunal de Contas da Unido. 24, Cabe ainda

destacar a participacdo do ex-Secretario Municipal Evandro de Almeida, que foi
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responsabilizado solidariamente pelo dano ao erério pelo Tribunal de Contas nos
seguintes termos: (...) 0os Srs. Evandro e Cicero, em setembro de 2005, atestaram
a execucao completa das obras do convénio em exame, conforme documentacao
de fls. 419-432- vol. 2. Cabe enfatizar que no dia 28/10/2003 ja haviam sido pagas
as 129 melhorias sanitarias contratadas, no dia 20/9/2005 (dois anos depois), o
Engenheiro Francisco Leonardo de A. Lima consignou em relatério (fl. 431, vol.2)
que faltavam concluir 26 mdédulos sanitarios; atropelando essa informacdo do
engenheiro, os Srs Cicero de Lucena Filho e Evandro de Almeida Fernandes, no
mesmo dia 20/09/2005 (fls. 432, vol.2), expediram relatério de cumprimento do
objeto do convénio, declarando que "as obras/servicos constantes do Plano de
Trabalho do Convénio n° 361/00/Funasa/PMJP, foram integralmente executadas
(os), de acordo com as normas técnicas vigentes, tendo sido cumprido o objeto
conveniado..." Essa atitude constitui, no minimo, informacao inveridica, além de
tentativa de esconder a inexecucao parcial dos servigos indicados, (...) Desse
modo, ndo ha como afastar a responsabilidade do ex-prefeito e dos ex-secretario
7 Em revisdo INQ 3719 / DF municipal de Jodo Pessoa pelo dano apontado
nestes autos. 25. Ou seja, os dois primeiros denunciados na fungéo de Prefeito e
Secretéario de Infraestrutura do municipio de Jodo Pessoa, de forma consciente e
com pleno conhecimento da ilicitude dos seus atos, atestaram a execucao integral
da obra em setembro de 2005 e, mesmo cientes da execucdo apenas parcial das
obras, expediram relatério de cumprimento do objeto do convénio, declarando que
"as obras/servicos constantes do Plano de Trabalho do Convénio n°
361/00/Funasa/PMJP, foram integralmente executadas (0s), de acordo com as
normas técnicas vigentes, tendo sido cumprido o objeto conveniado" (grifo do
MPF). 26. Assim agindo, Cicero Lucena e Evandro de Almeida Fernandes
utilizaram-se, indevidamente, dos valores transferidos pela FUNASA por forca do
Convénio acima citado, proporcionando, com sua conduta, o desvio de recursos
publicos em beneficio de José Ricardo Belarmino Ferreira no montante de R$
126.380,57 referente a parcela ndo executada do contrato celebrado entre a
Prefeitura de Jodo Pessoa e a empresa D M Construgdes. Assim, e diversamente
do que sustenta em sua resposta a acusacdo, a denuncia ndo € genérica ou
imprecisa e, formalmente, individualizou a conduta do denunciado Cicero. Muito

embora a denuncia tenha hesitado na correta classificacdo legal do crime, ora
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dando os denunciados como incursos nas sancoes do art. 1°, I, do Decreto-lei n°
201/67, ora pedindo sua condenacdo “nas penas do art. 1°, I, do Decreto-lei n°
201/67” (confira-se itens 28 e 29, a fl. 12), os fatos em si foram por ela
suficientemente descritos. Com efeito, a dendncia descreve, como ja apontado,
que os denunciados Cicero e Evandro de utilizaram-se, indevidamente, dos
valores transferidos pela FUNASA por forca de Convénio acima citado,
proporcionando o desvio de recursos publicos em beneficio de 8 Em revisdo INQ
3719 / DF denunciado José Ricardo Belarmino Ferreira, referentes a parcela nao
executada do contrato. E, como sabido, o réu se defende dos fatos a ele
imputados, e ndo da capitulacéo legal do crime. Outrossim, considerando-se que
a acdo nuclear imputada foi a de “utilizarem-se indevidamente” dos valores
transferidos pelo convénio, a conduta dos denunciados se subsume, em tese, no
disposto no art. 1°, Il, do Decreto-lei n°® 201/67. 2. ILEGITIMIDADE PASSIVA DE
PARTE. PRELIMINAR REJEITADA. Sustenta o Senador Cicero de Lucena Filho
a sua ilegitimidade de parte, sob o fundamento de que foi denunciado pelo s6 fato
de, a época dos fatos, ter sido Prefeito Municipal de Jodo Pessoa. Alega que nao
atuou no procedimento licitatério, ndo contratou em nome do Municipio, ndo
autorizou pagamento, ndo emitiu empenho e nem promoveu qualquer aditamento
contratual, de modo que ndo teve qualquer participagdo no suposto ilicito. A
preliminar, contudo, deve ser rejeitada. Como observa Afranio Silva Jardim, a
legitimidade ad causam deve levar em consideracao a relacéo juridica de direito
material afirmada pelo autor, independentemente da comprovacao dos fatos que
a fundamentam: (...) o exame das condi¢Bes do legitimo exercicio do direito de
acdo penal, como da acdo em geral, deve ter por base o que, abstrata e
hipoteticamente, o autor alegou na peticéo inicial (dendncia ou queixa, nas acdes
condenatorias), independentemente do que, posteriormente, ficar provado, pois ai
ja estaremos no mérito, apreciando a res deducta in judicio. Assim, se 0 Ministério
Publico alega na denuncia ter o Estado o chamado ius puniendi em face de
Manuel da Silva, tendo em vista um furto que descreve, devera o Juiz absolver 9
Em revisdo INQ 3719 / DF este réu (sentenca de mérito) se restar provado que o
autor daquele furto fora Pedro dos Santos. Diversamente seria se 0 Ministério
Publico imputasse o furto a Manuel da Silva e pedisse a condenacéo de seu filho

Pedro dos Santos (a parte seria ilegitima” (Direito processual penal. 92 ed., rev. e
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atual., Rio de Janeiro : Forense, 2000, p. 94) Invocando o magistério de José
Carlos Barbosa Moreira, Afranio Jardim aduz que (...) o exame da legitimidade,
como o de qualquer das ‘condi¢cbes da agao’, tem de ser feito com abstragdo das
possibilidades que, no juizo de mérito, vao deparar-se ao julgador: a de proclamar
existente ou a de declarar inexistente a relacdo juridica que constitui a res in
iudicium deducta. Significa isso que o 6érgao judicial, ao apreciar a legitimidade
das partes, considera tal relacéo juridica in statu asssertionis, ou seja, a vista do
qgue se afirmou. Tem ele de raciocinar como se admitisse, por hipotese, e em
carater provisorio, a veracidade da narrativa, deixando para ocasiao prépria (0
juizo de mérito) a respectiva apuragdo, ante os elementos de conviccdo
ministrados pela atividade instrutéria” (op. cit., p. 94). Na espécie, € manifesta a
pertinéncia subjetiva da acdo em relacdo ao denunciado Cicero, pois a denuncia
Ilhe imputa o fato de ter se utilizado, indevidamente, dos valores transferidos pela
FUNASA por for¢ga do Convénio n° 361/2000, “proporcionando, com sua conduta,
0 desvio de recursos publicos em beneficio de José Ricardo Belarmino Ferreira
no montante de R$ 126.380,57 referente a parcela ndo executada do contrato
celebrado entre a Prefeitura de Jodo Pessoa e a empresa D M Constru¢des”. Em
verdade, o pretendido reconhecimento da ilegitimidade de parte se imbrica com
questdo diversa, qual seja, a auséncia de substrato probatério minimo que
ampare a imputacdo, como adiante exposto. 10 Em revisdo INQ 3719 / DF 3. DA
FALTA DE JUSTA CAUSA PARA A ACAO PENAL. INEXISTENCIA DE
ELEMENTOS SERIOS E IDONEOS QUE DEMONSTREM A MATERIALIDADE
DO CRIME E DE INDICIOS MINIMOS E RAZOAVEIS DE AUTORIA. ACAO
PENAL IMPROCEDENTE. De acordo com Afranio Silva Jardim, a justa causa
constitui “(...) um lastro minimo de prova que deve fornecer arrimo a acusacao,
tendo em vista que a simples instauracdo do processo penal ja atinge o chamado
status dignitatis do imputado. Tal arrimo de prova nos é fornecido pelo inquérito
policial ou pelas pecas de informacao, que devem acompanhar a acusagéao penal
(arts. 12, 39, § 5°, e 46, § 1°, do Cdd. Proc. Penal” (Direito processual penal. 92
ed., rev. e atual., Rio de Janeiro : Forense, 2000, p. 93). Prossegue 0 eminente
processualista: “Desta forma, torna-se necessario ao regular exercicio da acao
penal a demonstracdo, prima facie, de que a acusacdo ndo €& temeraria ou

leviana, por isso que lastreada em um minimo de prova. Este suporte probatério
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minimo se relaciona com os indicios da autoria, existéncia material de uma
conduta tipica e alguma prova de sua antijuridicidade e culpabilidade. Somente
diante de todo este conjunto probatorio € que, a nosso ver, se coloca o0 principio
da obrigatoriedade da agdo penal” (op. cit.,, p. 97). Assim, ndo basta que a
denuncia, formalmente, “(...) impute ao réu uma conduta tipica, ilicita e culpavel.
Isto satisfaz o aspecto formal da peca acusatéria, mas para o regular exercicio da
acao publica se exige que os fatos ali narrados tenham alguma ressonéancia na
prova do inquérito ou 11 Em revisdo INQ 3719 / DF constante das pecas de
informacdo. Em outras palavras, a acusacao nao pode resultar de um ato de fé ou
de adivinhagao do autor da acao penal (...)"” (Afranio Silva Jardim, op. cit., p. 98).
Maria Thereza Rocha de Assis Moura, em classica obra a respeito da justa causa,
aduz que “(...) para que alguém seja acusado em juizo, faz-se imprescindivel que
a ocorréncia do fato tipico esteja evidenciada; que haja, no minimo, probabilidade
(e ndo mera possibilidade) de que o sujeito incriminado seja seu autor e um
minimo de culpabilidade” (Justa causa para a acdao penal — doutrina e
jurisprudéncia. S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 222). Segundo
a ilustre autora, “Prova induvidosa da ocorréncia de um fato delituoso, na
hip6tese, e prova ou indicios de autoria, apurados em inquérito policial ou nas
pecas de informacdo que acompanham a acusacdo: € neste binbmio que, para
esta postura, consiste o fundamento tido como indispensavel para a acusacao,
sem o qual inexiste justa causa para a instauracdo do processo criminal (op. cit.,
p. 241). (...). “Em sintese, a justa causa para o recebimento da acusacédo nao
sobressai apenas de seus elementos formais, mas, mormente, de sua fidelidade a
prova que demonstre a legitimidade da imputacdo. Segue-se que a necessidade
de existéncia de justa causa funciona como mecanismo para impedir, em
hipotese, a ocorréncia de imputacdo infundada, temeréria, leviana, caluniosa e
profundamente imoral” (op. cit.,, p. 247). Na licdo de Gustavo Badaro: 12 Em
revisdo INQ 3719 / DF Em razéo do carater infamante do processo penal em si,
em que o simples fato de estar sendo processado ja significa uma grave ‘pena’
imposta ao individuo, ndo é possivel admitir dendncias absolutamente temerarias,
desconectadas dos elementos concretos de investigagdo que tenham sido
colhidos na fase pré-processual. Alids, uma das finalidades do inquérito policial €,

justamente, fornecer ao acusador os elementos probatérios necessarios para
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embasar a denuncia (Processo Penal, Rio de Janeiro : Campus: Elsevier, 2012, p.
105). Assim, como ressalta Fernando da Costa Tourinho Filho, "Para que seja
possivel o exercicio do direito de acdo penal, é indispensavel que haja, nos autos
do inquérito, ou nas pecas de informacéo, ou na representacédo, elementos sérios,
idéneos, a mostrar que houve uma infragdo penal, e indicios, mais ou menos
razoaveis, de que o seu autor foi a pessoa apontada no procedimento informativo
ou nos elementos de convic¢ao" (Processo penal, vol. 1, 112 Ed. Sao Paulo ;
Saraiva, 1989, p. 445). Na linha desses posicionamentos doutrinarios, o0 Supremo
Tribunal Federal, no HC 73.371/SP, Primeira Turma, Relator o Ministro Celso de
Mello, DJ 4.10.96, assentou que O Ministério Publico, para validamente formular a
denuncia penal, deve ter por suporte uma necessaria base empirica, a fim de que
0 exercicio desse grave dever-poder ndo se transforme em instrumento de injusta
persecucdo estatal. O ajuizamento da acao penal condenatoria supde a existéncia
de justa causa, que se tem por inocorrente quando o comportamento atribuido ao
réu "nem mesmo em tese constitui crime, ou quando, configurando uma infracéao
penal, resulta de pura criacdo mental da acusacdo" (RF 150/393, Rel. Min.
OROZIMBO NONATO). 13 Em revisdo INQ 3719 / DF Exige-se, assim, “a
demonstracdo — fundada em elementos probatorios minimos e licitos — da
realidade material do evento delituoso e da existéncia de indicios de sua possivel
autoria” (Ing. 3.507/MG, Plenario, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJe de
11.6.14). Na espécie, os frageis elementos de informacdo que instruem a
dendncia sao insuficientes para lastrear a imputacdo nela deduzida contra o ex-
Prefeito Cicero de Lucena Filho. Observo que ndo foi instaurado inquérito para
melhor apuracdo dos fatos, no qual poderiam ter sido ouvidos os investigados,
testemunhas e, eventualmente, realizada pericia para comprovacdo da
materialidade do crime. A denuncia fundamenta-se, téo-somente, no
procedimento de Tomada de Contas Especial n°® 008.615/2009-6, do Tribunal de
Contas da Unido. E o que consta desse procedimento? Em 31 de outubro de
2000, o denunciado, na condicdo de Prefeito Municipal de Jodo Pessoa,
apresentou ao Presidente da FUNASA (...) o presente Plano de Trabalho,
contendo solicitacdo de recursos para construcdo de Melhorias Sanitarias
Domiciliares em bairros da periferia e comunidades de baixa renda em Joao

Pessoa / PB, nos termos das normas definidas pela Fundacdo Nacional de
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Saude. O valor solicitado é de R$ 213.750,00 (duzentos e treze mil, setecentos e
cinquenta reais), com contrapartida do municipio de R$ 24.272,20 (vinte e quatro
mil, duzentos e setenta e dois reais e vinte centavos), dos quais R$ 1.733,20
(hum mil, setecentos e trinta e trés reais e vinte centavos) sdo destinados ao
Programa de Educa¢do em Saude e Mobilizacdo Social - PESMS, totalizando o
investimento em R$ 238.022,20 (duzentos e trinta e oito mil, vinte e dois reais e
vinte centavos) - procedimento n° 008.615/2009-6 TCU, autos principais, vol. 0, fl.
2, midia de fl. 54. 14 Em revisdo INQ 3719 / DF Esse plano de trabalho, contendo
cronograma de execucao fisica e financeira, propunha a constru¢do, no prazo de
180 (cento e oitenta) dias, de 231 (duzentos e trinta e um) modulos sanitérios -
compostos de bacia sanitaria com caixa de descarga, lavatorio, chuveiro,
instalagdes hidrosanitarias, lavanderia coberta e fossa -, ao custo unitario de
R$997,00 (novecentos e noventa e sete reais) — vide procedimento n°
008.615/2009-6 TCU, autos principais, vol. 0, fls. 3/7, midia de fl. 54. Apds
parecer favoravel do setor técnico da FUNASA (procedimento n°® 008.615/2009-6
TCU, vol. 1, fls. 9/25, midia de fl. 54), foi celebrado, em 28 de dezembro de 2000,
o Convénio n° 361/2000 entre a Fundacdo Nacional de Saude (FUNASA) e a
Prefeitura Municipal de Jodo Pessoa, representada pelo denunciado Cicero de
Lucena Filho, em que primeira, denominada “concedente”, se comprometeu a
garantir os recursos financeiros para execucao das obras e servicos conveniados,
na forma do Cronograma de Desembolso apresentado no Plano de Trabalho,
observada a sua disponibilidade financeira (TCU, autos principais, vol. 0, fls.
26/33, midia de fl. 54). Esse Plano de Trabalho, firmado entre a FUNASA e a
Prefeitura de Jodo Pessoa e parte integrante do Convénio, previa a construcéo de
237 (duzentos e trinta e sete) modulos sanitarios até novembro de 2001, mediante
investimento total de R$238.022,20 (duzentos e trinta e oito mil e vinte e dois
reais e vinte centavos) - TCU, autos principais, vol. 0, fls. 41/43, midia de fl. 54.
Diante do atraso de 402 dias na liberacdo dos recursos a Prefeitura de Jo&o
Pessoa, a propria FUNASA, em 14 de fevereiro de 2002, prorrogou, de oficio, a
vigéncia original do Convénio até 07 de abril de 2003 (TCU, autos principais, vol.
0, fl. 52, midia de fl. 54). Em 17 de marco de 2003, o Secretario de Planejamento
de Jodo Pessoa solicitou a prorrogagcédo, por mais seis meses, do prazo de

vigéncia do Convénio, “uma vez que houve atraso no processo licitatério e
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dificuldade na execucao, pela diversidade dos locais de construgdes sanitarias”
(TCU, autos principais, vol. 0, fl. 53, midia de fl. 54). A Coordenadoria Regional da
FUNASA na Paraiba, em 11 de abril 15 Em revisdo INQ 3719 / DF de 2003,
opinou favoravelmente a esse pleito, anotando que wuma visita de
acompanhamento constatou baixo percentual de execucdo, uma vez que havia
sido iniciada a construgcdo de apenas 40 (quarenta) unidades e algumas
especificacdes técnicas ndo estavam sendo cumpridas (TCU, autos principais,
vol. 0, fls. 57 e 59, midia de fl. 54). Embora expirado, em 7 de abril de 2003, o
prazo de vigéncia do Convénio, a FUNASA entendeu por bem, em 03 de julho de
2003, prorroga-lo até 31 de dezembro do mesmo ano (TCU, autos principais, vol.
0, fls. 57 e 59, midia de fl. 54). Os recursos previstos no Convénio, no montante
de R$213.750,00, somente foram repassados a Municipalidade em 7 de fevereiro
de 2002 (TCU, vol. 2, fl. 434, midia de fl. 54). Pelo edital de tomada de pregos n°®
26/2002, de 9 de setembro de 2002, a Municipalidade de Jo&o Pessoa licitou a
construcdo de 155 (cento e cinquenta e cinco) modulos sanitarios (TCU, vol. 2, fls.
580/595, midia de fl. 54), por preco unitario ndo superior ao estimado no
orgcamento-base que subsidiou a licitagdo, qual seja, R$1.522,40 (TCU, vol. 2, fls.
585 e 597/598, midia de fl. 54). A composicdo do custo unitério, previsto no
orcamento-base da tomada de pregos, foi feita por “engenheiro responsavel
técnico” da Secretaria de Infraestrutura de Jodo Pessoa, que também estimou em
R$424,60 o custo para confeccdo de duas placas de obra (TCU, vol. 2, fl. 583 e
597/598, midia de fl. 54). A empresa D.M. Constru¢bes Civis Ltda. venceu o
certame, ao propor o preco de R$1.514,75 por médulo sanitario e de R$400,00
pelas duas placas de obra, no valor total de R$235.186,25 (TCU, vol. 3, fls.
605/630, midia de fl. 54). Em 4 de novembro de 2002, a citada empresa firmou,
com a Municipalidade de Jodo Pessoa, representada pelo Secretario de
Infraestrutura, o denunciado Evandro de Almeida Fernandes, e ndo pelo Prefeito
Municipal Cicero de Lucena Filho, o contrato de empreitada n°® 40/2002, para
execucao do objeto da licitacdo (TCU, vol. 3, fls. 636/643, midia de fl. 54). 16 Em
revisdo INQ 3719 / DF De acordo com o art. 4°, “b”, do Contrato n° 40/2002,
competia a Secretaria de Infraestrutura de Jodo Pessoa (SEINFRA), e ndo ao
Prefeito Municipal, realizar os pagamentos devidos a contratada, apés as

medi¢des dos servigos prestados por meio de “Boletim de Medicao” (TCU, vol. 3,
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fls. 636, midia de fl. 54). Para afericdo da execucéo das obras, foram realizadas,
nos dias 5 de fevereiro, 7 de marco, 7 de abril, 30 de abril, 4 de junho e 28 de
agosto de 2003, seis medicbes, firmadas, nos termos do art. 56 do Contrato n°
40/2002 (TCU, vol. 3, fl. 642, midia de fl. 54), por um engenheiro fiscal, por um
representante da contratada, pelo Secretario Municipal de Infraestrutura, por seu
Secretario Adjunto e pelo diretor da divisdo de obras dessa secretaria. Os boletins
de medicdo atestaram a construcdo de 154 (cento e cinquenta e quatro) médulos
sanitarios, no valor unitario de R$1.514,19, além de R$400,00 em despesas com
placas de obra, o que deveria totalizar um crédito, em favor da contratada, de
R$233.585,26 (procedimento n° 008.615/2009-6 TCU, vol. 2, fls. 544/577, midia
de fl. 54). Todavia, acabou sendo reconhecido e pago a contratada valor
ligeiramente inferior, qual seja, R$233.385,76 (vide procedimento n°
008.615/2009-6 TCU, vol. 2, fls. 544/556, midia de fl. 54, e acérddo n°
10400/2011, da 12 Camara do Tribunal de Contas da Unido, proferido nesse
mesmo procedimento, a fls. 19/26 destes autos). Registro que as notas fiscais de
prestacado de servicos emitidas pela contratada receberam o “atesto” da chefia de
medicoes da Secretaria de Infraestrutura e a declaracdo de que “o processo se
encontra regular podendo ser autorizado o pagamento” (TCU, vol. 2, fls. 550, 562,
565, 568, 572 e 576, midia de fl. 54). Desta feita, dos 155 (cento e cinquenta e
cinco) modulos contratados, foram construidos 154 (cento e cinquenta e quatro),
equivalentes a 99,35% do total licitado. Alids, o valor pago a contratada
(R$1.514,19), conforme consta das medi¢des realizadas, foi, inclusive, menor do
que o contratualmente previsto (R$1.514,75). 17 Em reviséo INQ 3719 / DF Esses
elementos, portanto, demonstram a execucao, praticamente integral (99,35%), do
objeto do contrato n° 40/2002. Ocorre que, em 5 de julho de 2004, a FUNASA
autorizou a Caixa Econdmica Federal a vistoriar as obras e servigos realizados
por forca do Convénio (TCU, autos principais, vol. 0, fl. 101, midia de fl. 54). De
acordo com o relatorio de vistoria e avaliacdo elaborado pela Caixa Econémica
Federal (TCU, autos principais, vol. 0, fl. 105/120, midia de fl. 54), com base em
visitas realizadas nos dias 19, 20, 21 e 24 de agosto de 2004, teriam sido
construidos, com os valores liberados pelo Convénio, apenas 129 (cento e vinte e
nove) modulos sanitarios, os quais equivaleriam a 54,43% do total de 237

(duzentos e trinta e sete) mdédulos previstos (TCU, autos principais, vol. 0, fl. 107,
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midia de fl. 54). Contudo, esse relatorio, de forma absolutamente equivocada,
partiu do pressuposto de que deveriam ter sido construidos os 237 (duzentos e
trinta e sete) moédulos previstos, inicialmente, no plano de trabalho do Convénio, e
ndo os 155 (cento e cinquenta e cinco) modulos licitados e efetivamente
contratados pela Municipalidade. O relatorio deixou de levar em consideragédo que
o dilatado lapso temporal decorrido entre o plano de trabalho do Convénio (28 de
dezembro de 2000), a liberacdo dos recursos pela FUNASA (7 de fevereiro de
2002) e a licitacdo (9 de setembro de 2002) inviabilizou que os médulos fossem
construidos pelo valor unitario (R$997,00) originariamente previsto em dezembro
de 2000. A reducdo da meta, longe de um mero capricho do administrador,
tornou-se imperiosa, haja vista que o aumento do custo unitario dos maédulos,
dada a demora da FUNASA em liberar os recursos, inviabilizou a observancia dos
precos inicialmente estimados. N&o se olvida que o denunciado Cicero deveria,
diante da elevacdo do custo unitdrio dos modulos, ter proposto a FUNASA,
formalmente, a alteracdo do plano de trabalho inicial, com reducdo de metas, e
aguardado a decisdo do convenente - como, alias, observou em seu parecer o
diretor técnico da Secretaria de Controle Externo na Paraiba do Tribunal de
Contas da Unido (TCU, vol. 3, fl. 791, midia de fl. 54). 18 Em revisdo INQ 3719 /
DF Néao se olvida, ainda, que o procedimento de Tomada de Contas Especial foi
instaurado, em 17 de novembro de 2004, diante da inércia do denunciado Cicero
em encaminhar a prestacao de contas do Convénio n°® 361/2000 a FUNASA, nao
obstante notificado para esse fim (TCU, autos principais, vol. 0, fls. 122/125 e 131,
midia de fl. 54 ). De qualquer forma, a falta de aquiescéncia formal da FUNASA a
reducdo da meta, assim como a inércia do denunciado Cicero em prestar as
contas inicialmente exigidas, ndo firmam, por si s6, a sua responsabilidade penal,
uma vez que as obras, de acordo com os boletins de medi¢édo, foram realizadas
com os valores repassados por forca do convénio. Impde-se ressaltar que o
proprio Tribunal de Contas da Unido ndo apontou superfaturamento de precos. Ao
contrario: asseverou que 0 prec¢o unitario contratado (R$1.514,74) era equivalente
ao de mercado (vide acordao n° 10400/2011, da 12 Camara do Tribunal de Contas
da Unido, a fl. 19v.), mas concluiu que o valor pago a contratada teria sido de
R$1.809,19 por unidade, o que importaria lesdo ao erario. Nesse ponto, o Tribunal

de Contas incidiu em equivoco. Diversamente do que afirmou o seu corpo técnico
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(fl. 19v.), em manifestacédo encampada pelo Ministro Relator do procedimento de
Tomada de Contas Especial (fl. 24v.), em momento algum foram pagos
R$1.809,19 por mdédulo sanitario. O valor unitario de R$1.809,19 foi adotado pelo
corpo técnico do Tribunal de Contas da Unido, com base no mencionado relatorio
de vistoria e avaliagdo elaborado pela Caixa Econdmica Federal, segundo o qual
teriam sido construidos apenas 129 (cento e vinte e nove) médulos sanitarios
(TCU, autos principais, vol. 0, fl. 106, midia de fl. 54). Dividiu-se, portanto, o valor
total pago a contratada (R$233.385,76) pelas 129 unidades que, supostamente,
teriam sido as Unicas construidas, chegando-se ao valor unitario de R$1.809,19.
Alias, a propria denuncia, para imputar aos denunciados a execuc¢do parcial do
objeto contratado e o desvio de valores, amparou-se nesse 19 Em revisdo INQ
3719 / DF relatério da Caixa Econbmica Federal (fls. 08/09). Ocorre que,
conforme consta dos seis boletins de medicdo de obra ja citados, todos os
pagamentos a contratada tomaram por base o0 preco unitario de R$1.514,19
(procedimento n° 008.615/2009-6 TCU, vol. 2, fls. 544/577, midia de fl. 54),
inclusive ligeiramente inferior ao contratado (R$1.514, 74). Cai por terra, assim,
um dos fundamentos da imputacéo deduzida na denuncia: pagamento a maior do
que o especificado em contrato. Ha que se chamar a atencdo, ainda, para
questdo de extrema relevancia. Como o relatério de vistoria e avaliagdo da Caixa
Econbmica Federal ndo confrontou as seis medi¢cdes anteriormente realizadas, as
quais atestaram a efetiva construcdo de 154 moddulos sanitarios, ele ndo se
reveste de densidade suficiente para firmar a concluséo de que apenas 129
unidades foram executadas. Anoto que essa foi a Unica vistoria realizada (TCU,
vol. 0, fl. 105/120, midia de fl. 54), a qual foi, sucessivamente, adotada: i) pelo
setor de prestagao de contas da FUNASA (TCU, vol. 3, fls. 726/727, item 5, “f”); ii)
pelo relatorio final de Tomada de Contas Especial da FUNASA (TCU, vol. 3, fls.
749/752, item 2.7); iii) pelo relatorio de auditoria da ControladoriaGeral da Unido
(TCU, vol. 3, fls. 768/770, item 2); e iv) pelo setor técnico do Tribunal de Contas
da Unido (TCU, vol. 3, fls. 783/790, item 2.2.6.1). Todos esses 0Orgaos, ao
encamparem a vistoria da Caixa Econbmica Federal, ndo teceram qualquer
consideracdo sobre os boletins de medicdo de obra, e acabaram por conferir
aquele relatorio, erroneamente, uma presuncdo absoluta de veracidade. Neste

particular, 0 engenheiro que subscreveu o relatério de vistoria consignou, no item
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5.5, que lhe foram apresentadas para vistoria 129 unidades (TCU, autos
principais, vol. 0, fl. 108, midia de fl. 54), o que, por 6bvio, ndo implica a
inexisténcia das outras 25 supostamente faltantes, que podem ter sido
construidas em outros locais ndo visitados. Corroborando a assertiva supra, 0s
itens 4.1 e 5.4 do mesmo relatoério registram que, dos 129 mddulos visitados, 21
nao constavam da 20 Em reviséo INQ 3719 / DF proposta original (TCU, vol. O, fl.
107/108, midia de fl. 54). Ainda de conformidade com o mesmo relatério, das 129
unidades avaliadas, apenas 94 estariam em perfeitas condi¢cdes de uso (72,87%
do total), pois 30 foram encontradas incompletas — por falta de itens como
lavatério, torneira, tanque, saboneteira, caixa de descarga, chuveiro, vaso
sanitario - e 5 foram encontradas abandonadas ou demolidas (TCU, vol. 0, fl.
106/108, midia de fl. 54). Para o Ministério Publico Federal, esse relatério,
noticiando a execucao parcial de varios médulos sanitarios e a funcionalidade de
apenas 94 unidades, demonstraria a utilizacdo indevida das verbas e 0 seu
desvio. Todavia, diante do dilatado lapso temporal transcorrido entre a construcao
dos mddulos sanitérios (cuja existéncia foi atestada por medicfes feitas nos dias
5 de fevereiro, 7 de margo, 7 de abril, 30 de abril, 4 de junho e 28 de agosto de
2003) e a vistoria feita pelo engenheiro da Caixa Economica Federal (agosto de
2004), ndo é possivel afirmar — e o préprio relatério o reconhece — se todos os
citados itens efetivamente deixaram de ser executados ou se, eventualmente,
apos sua instalacdo, foram subtraidos ou destruidos por acdo de terceiros.
Destaque-se que as obras foram realizadas em comunidades carentes, inclusive,
segundo o item 6.1 do relatério da Caixa Econdbmica Federal, em areas de
alagamento, becos de favela e “locais julgados violentos pelos préprios
moradores” (TCU, vol. 0, fl. 109, midia de fl. 54). Alias, de acordo com esse
mesmo relatério de vistoria (item 5.7), os modulos sanitarios estavam em uso ha
quase um ano, “e a grande maioria dos moradores, visivelmente, ndo efetua a
manutengao necessaria”, fator que deve ter contribuido, decisivamente, para o
suposto percentual, de 39,66%, “das metas que tém funcionalidade” (item 7.2.1) -
TCU, autos principais, vol. 0, fl. 109, midia de fl. 54. Outrossim, o mero fato de o
denunciado Cicero ter celebrado com a Fundagéo Nacional de Saude (FUNASA),
na condicao de Prefeito de Jodo Pessoa, o0 Convénio n°® 361/2000 para execugao

das obras, ndo firma sua responsabilidade penal. 21 Em revisdo INQ 3719 / DF
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Como assentei nos autos do Inquérito 3.077/AL, de minha relatoria, O fato € que o
exercicio do cargo de prefeito municipal apresenta riscos proprios, sem duvida;
mas essa circunstancia, ao meu sentir, ndo faz com que haja responsabilidade
penal se ndo se demonstra, efetivamente, um minimo de indicios de que houve
participacdo dolosa do prefeito no ato apontado como ilicito. O risco, por si S0,
decorrente do fato de ter homologado o procedimento e assinado o contrato nao é
suficiente para a sua responsabilizacdo penal, que seria, portanto, objetiva, o que
€ rechacado por nosso ordenamento juridico (Plenario, DJe de 24.9.12). Registro,
mais uma vez, que a licitagdo da constru¢cdo dos modulos sanitarios foi realizada
pela Secretaria Municipal de Infraestrutura, que também firmou o contrato de
empreitada dela decorrente e efetuou todos os pagamentos a contratada. Ora, “a
mera subordinacdo hierarquica dos secretarios municipais ndo pode significar a
automatica responsabilizagdo criminal do Prefeito” (AP 447/RS, Pleno, Relator o
Ministro Ayres Britto, DJe de 29.5.09). Resta, por fim, examinar o ultimo
fundamento da imputacdo deduzida contra o Senador Cicero. Narra a denuncia
gue ambos, (...) na funcdo de Prefeito e Secretario de Infraestrutura do municipio
de Jo&o Pessoa, de forma consciente e com pleno conhecimento da ilicitude dos
seus atos, atestaram a execucao integral da obra em setembro de 2005 e, mesmo
cientes da execucdo apenas parcial das obras, expediram relatério de
cumprimento do objeto do convénio, declarando que "as obras/servigos
constantes do Plano de Trabalho do Convénio n° 361/00/Funasa/PMJP, foram
integralmente executadas (0s), de acordo com as normas técnicas vigentes, tendo
sido cumprido o objeto conveniado" (grifo do MPF). Assim agindo Cicero Lucena
e Evandro de Almeida 22 Em revisdo INQ 3719 / DF Fernandes utilizaram-se,
indevidamente, dos valores transferidos pela FUNASA por forca do Convénio
acima citado, proporcionando, com sua conduta, o desvio de recursos publicos
em beneficio de José Ricardo Belarmino Ferreira no montante de R$ 126.380,57
referente a parcela ndo executada do contrato celebrado entre a Prefeitura de
Jodo Pessoa e a empresa D M Construgbes. (vide denudncia, fls. 11/12). A
denuncia, todavia, ao transcrever - inclusive entre aspas, para garantir sua
suposta literalidade - o conteudo do “relatério de cumprimento de objeto” firmado
pelo denunciado Cicero e pelo ex Secretario de Infraestrutura Evandro de

Almeida, omitiu, sem qualquer ressalva, dado fundamental que dele constava.
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Confira-se o teor do citado relatério: Atesto, para fins de provas junto ao
MINISTERIO DA SAUDE, por intermédio da FUNDACAO NACIONAL DE
SAUDE/FUNASA, que as obras/servicos constantes do Plano de Trabalho do
CONVENIO N° 361/00/FUNASA/PMJP, foram integralmente executadas (0s), de
acordo com as normas técnicas vigentes, tendo sido cumprido o objeto
conveniado, com reducédo de meta (TCU, vol. 2, fl. 432, grifo nosso). Assim, e
diversamente do que sustenta o Ministério Publico Federal, em momento algum o
denunciado Cicero atestou o cumprimento integral do plano de trabalho que,
primitivamente, era objeto do Convénio, uma vez que, expressamente, ressalvou
a reducdo de meta, isto €, atestou seu cumprimento parcial. Neste particular, o
relatorio de cumprimento de objeto, subscrito pelo denunciado, baseou-se em
outro relatério firmado, na mesma data, por engenheiro fiscal, de seguinte teor:
Com o recurso de R$ 233.385,76 do CONVENIO N° 361/MS/FUNASA/PMJP,
foram realizadas as obras referentes a Construcdo de 129 modulos sanitérios,
nas favelas do Citex e 23 Em revisdo INQ 3719 / DF Timbé. Faltam 26 mddulos
gue serdo concluidos até o dia 29/10/05, sendo 19 no TIMBO e 7 na CINTEX,
complementando os 155 médulos do contrato da firma D.M.CONSTRUCOES
CIVIS LTDA (TCU, vol. 2, fl. 431). Note-se que, a evidéncia, ndo era atribuicdo do
Prefeito de uma capital como Jodo Pessoa fiscalizar a construcdo de mddulos
sanitarios em comunidades carentes do municipio e aferir, in loco, se as
especificacdes contratuais estavam sendo observadas. Desta forma, o atestado
de cumprimento parcial do objeto do contrato que firmou espelhou-se, tao-
somente, no relatério subscrito pelo engenheiro fiscal. Curioso observar que esse
altimo relatério também era equivocado, e acabou por prejudicar a defesa dos
denunciados, uma vez que atestou a execucdo de 129 mddulos sanitarios,
quando, pelas seis medi¢cdes realizadas, conforme ja exposto, foram construidos
154 moddulos. Nao houve, portanto, “tentativa de esconder a inexecug¢ao parcial
dos servigos indicados”, como procurou fazer crer o corpo técnico do Tribunal de
Contas da Unido (fls. 23/23v.), em manifestacdo encampada pela denuncia (fl.
11). E ndo é s6. O malsinado relatério de cumprimento de objeto foi firmado pelo
denunciado Cicero em 20 de setembro de 2005, quando, ante o término de seu
mandato, nem sequer era mais Prefeito de Jodo Pessoa, razdo pela qual

nenhuma influéncia teve na liberacdo dos pagamentos feitos a contratada, em
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2003, com os recursos advindos do Convénio (confira-se TCU, vol. 2, fls. 422/423,
midia de fl. 54). Em outras palavras, esse documento néo teve relevancia causal
alguma na imputada utilizacdo indevida de verbas. Alids, a denuncia ndo aponta
qualquer elemento concreto que vincule o denunciado Cicero aos pagamentos
realizados em favor da contratada. E nem poderia fazé-lo, haja vista que, de
acordo com o contrato n°® 40/2002, firmado pela Prefeitura de Jodo Pessoa e a
empresa D.M. 24 Em revisdo INQ 3719 / DF Construces Civis Ltda., cabia a
Secretaria de Infraestrutura fazer as medicdes de obra e realizar os pagamentos a
contratada. O Prefeito Cicero, portanto, ndo era o gestor desse contrato e nao
tinha a obrigagcdo de pessoalmente vistoriar obras, realizar medi¢cbes e nem de
autorizar pagamentos. Se houve falhas na execucdo do contrato, se nao foram
atendidas as especificacdes contratuais e se as obras ndo atingiram o padrao
minimo de qualidade e funcionalidade esperado, a reparacdo dos prejuizos
causados devera ser buscada na esfera civel, assim como a responsabilizacéo,
por eventual ato de improbidade administrativa, de agentes publicos, mesmo
porque a respectiva lei de regéncia (Lei n° 8.429/92) admite a modalidade
culposa. Em suma, os parcos elementos de informac&o constantes dos autos nao
permitem a formulagcédo de um juizo de probabilidade de que o denunciado Cicero,
em tese, praticou o crime descrito no art. 1°, Il, do Decreto-lei n°® 201/67. Nao ha
prova idénea de que houve utilizacdo indevida ou desvio de recursos e nem
suporte probatorio minimo a indicar que o denunciado Cicero, de forma concreta,
concorreu para o suposto ilicito ou agiu com dolo, vale dizer, com consciéncia e
vontade de realizar a conduta tipica e de produzir o resultado danoso. A falta de
justa causa para a acao penal €, pois, manifesta. Ante o exposto, pelo meu voto,
julgo improcedente, desde logo, a acusacdo, com fundamento no art. 6° da Lei n®
8.038/90.
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