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RESUMO

O objeto deste trabalho é a analise acerca da aplicacdo das san¢des penais
a pessoa juridica nos delitos contra 0 meio ambiente. Verifica-se, inicialmente, que a
controvérsia doutrinaria acerca do instituto € ampla. Ademais, usualmente, os crimes
suscetiveis ao instituto também séo regulados administrativamente. Nesse contexto,
surge o questionamento de qual seria a justificacdo para se recorrer ao direito penal
nesses casos de dupla regulagdo, principalmente no que se refere aos entes
corporativos, uma vez que as sancdes dos dois ramos tém natureza semelhante.
Um exemplo que se amolda perfeitamente ao quadro é o recente rompimento da
barragem de Funddo em Mariana/MG, cuja responsabilidade foi atribuida a
mineradora Samarco. No caso, h@ tipificacdo tanto administrativa quanto penal.
Logo, restaria saber se no ambito interno do ente coletivo, a preocupacao
predominante seria com o valor das multas cobradas, bem como com o grau de
afetacdo nas suas atividades ou com o fato de, em eventual condenacéo penal, ser

considerada delinquente.

Palavras-chave: Responsabilidade penal. Responsabilidade administrativa. Pessoa

juridica. Simbolismo.
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INTRODUCAO

Tendo em vista o relevante aumento da delinquéncia no ambito empresarial,
bem como, a preocupagdo com a recorrente impunidade desses entes coletivos,
estabeleceu-se ao longo do século XX uma tendéncia global de possibilitar a
responsabilidade penal da pessoa juridica. Assim, em que pese nos paises
tradicionalmente adotantes do common law ja haver tradicdo anterior nesse sentido,
diversos outros, com prevaléncia de legislacéo tipificada, passaram o adotar o

instituto.

No que se refere a0 meio ambiente, também houve um aumento da
preocupacdo geral quanto a sua preservacdo. Os graves desastres ambientais, as
mudancas climaticas, os estudos acerca dos efeitos em longo prazo da poluicédo etc.
fizeram com que, em ambito interno, varios paises adotassem medidas protetivas a
natureza. No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 tratou do assunto em seu artigo
225.

No nosso ordenamento ficou estabelecido que, em caso de dano ambiental,
a responsabilidade sera civil, administrativa e penal. Contudo, o § 3° do referido
artigo ensejou a duvida se a Carta Magna estaria possibilitando a responsabilidade
penal da pessoa juridica no ordenamento patrio. Isso porque, anteriormente,

vigorava do Brasil o principio societas delinquere non potest.

Alegou-se, inicialmente, que o instituto seria incompativel com o
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que, tendo em vista sua natureza juridica,
seria impossivel aplicar o conceito de culpabilidade a um ente moral. Ademais,
foram suscitadas questbes sobre a impossibilidade de aplicagédo da pena de prisao,

que € o castigo penal classico, o principio da personalidade da pena, entre outras.

Instituida a polémica, o embate foi posteriormente dirimido, tanto pelo
Supremo Tribunal Federal, quanto pelo Superior Tribunal de Justi¢ca, no sentido de
que é possivel a citada responsabilizacdo, conforme previsdo constitucional.
Posteriormente, com a edi¢do da Lei n. 9.605/98, o legislador fez uso do instituto no

qgue se refere a tutela do meio ambiente.



Nesse trabalho ser4d feita uma analise acerca do instituto da
responsabilidade penal da pessoa juridica e do debate doutrinario pertinente ao
tema. Com efeito, para o esclarecimento do impasse, sera elucidada a questdo da

natureza da pessoa juridica, bem como o tratamento estrangeiro dado ao instituto.

Em seguida, de maneira sucinta, serdo analisadas as diversas teorias
legitimadoras da pena, uma vez que a necessidade do conhecimento acerca da sua
finalidade € incontestavel, pois sem uma finalidade ela € algo ineficiente, que em

nada se difere da violéncia que, em tese, deveria combater.

Ademais, serdo abordadas as questdes acerca da finalidade da sancéo
administrativa, bem como, suas semelhancas e diferencas com o castigo penal, com
énfase na indagacdo da eficiéncia das primeiras na tutela dos bens juridicamente
protegidos, em especial, 0 meio ambiente. Para isso, serdo demonstrados o0s

inconvenientes que isso leva, como a banalizacao do direito penal.

Finalmente, tratar-se-a do caso mais relevante atualmente, o rompimento da
barragem de Fund&o. Assim, de maneira diminuta, serdo analisados alguns dados
do incidente, de modo a demonstrar de que forma a tutela do caso esta sendo feita

nas duas esferas, tanto administrativa quanto judicial.



1 RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

O centro da discusséo sobre a possibilidade de responsabilizar penalmente
a pessoa juridica (também denominada pessoa moral, pessoa civil, pessoa social,
etc.!) é justamente a sua natureza juridica. Assim, faz-se necessario o
esclarecimento inicial acerca de como ela é compreendida no mundo juridico, bem
como, sua capacidade de adquirir direitos e obrigacdes.? Sdo duas as teorias que se

destacam no tema: a Teoria da Ficcdo e a Teoria da Realidade.
1.1. Teoria da Ficcdo e Teoriada Realidade

A Teoria da Ficcao elucida que apenas o homem é sujeito de direitos e que
0s atos da pessoa juridica s6 acontecem em razdo de alguém ou varias pessoas
quererem. Dessa forma, segundo essa doutrina, as acdes dos entes coletivos sao
apenas manifestacdes de vontade de pessoas fisicas e o fato de precisar ser
representados em qualquer ato que for realizar deixa claro sua incapacidade de ter
vontade. Assim, ela € mera ficcdo. O principal expoente dessa tese € Friedrich Carl

von Savigny.?

No tocante a imputacdo penal do ente coletivo, fica nitido que do ponto de
vista dos seguidores do respectivo posicionamento, ndo ha possibilidade de um ente
moral praticar crime, uma vez que qualquer ato dentro de uma empresa € derivado
da vontade das pessoas fisicas que a compbem, sejam diretores, gerentes,
funcionarios, entre outros. Logo, torna-se irrelevante o fato de que determinado
delito tenha sido cometido no interesse da corporacdo, pois o beneficio direto de
uma empresa acaba sendo beneficio indireto de seus socios, diretores ou quem

quer que participe dela.

Ademais, a ideia usual acerca do direito penal € que ele se refira
essencialmente ao homem, um ser natural, livre, inteligente e sensivel.

Considerando que a pessoa juridica € completamente desprovida dessas

' GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 168.

2 BRANCO, Fernando Castelo. A pessoa juridica no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 12.

® GALVAO, Fernando. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.
33-34.
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caracteristicas, pois sua existéncia limita-se ao plano meramente abstrato, a Teoria

da Ficcdo conclui que ela é um sujeito inatingivel por esse ramo direito.*

J4 a Teoria da Realidade Objetiva tem como expoente principal Otto von
Gierke. Ao contrario da anterior, essa tese sustenta que os entes coletivos séo
organismos concretos e ndo apenas mera ficcao juridica. Tém vontade auténoma
das pessoas individuais e, portanto, plena capacidade de agir, por conseguinte, de
cometer delitos.®> Dessa forma, a pessoa juridica é uma realidade. Segundo Sérgio

Salomao Shecaira:

[...] embora tal teoria tenha sofrido certa eroséo pelas criticas a que
foi submetida, é inescondivel que a pessoa juridica ndo é uma ficcao,
mas um verdadeiro ente social que surge da realidade concreta e
gue nao pode ser desconhecido pela realidade juridica. O Estado,
pois, defere a certos entes uma forma, uma investidura e um atributo,
tornando juridicamente real a existéncia desses seres pessoais. Nao
€ por outra razao que a maior parte da doutrina nacional reconhece
gue as pessoas morais tém o mesmo subjetivismo outorgado as
pessoas fisicas.

Aplicando tais conceitos ao direito penal pode-se dizer que ao
adotar-se tal pensamento, ha de se constatar que a pessoa coletiva é
perfeitamente capaz de vontade. Ela ndo é um mito, pois concretiza-
se em cada etapa importante de sua vida pela reunido, deliberacéo e
voto da assembleia geral de seus membros, ou mesmo através de
sua administrag&o ou geréncia.®

Conforme aduz Fernando Galvao, a vontade do ente moral é autbnoma em
relacdo a vontade individual das pessoas que a compdem e, em uma versao mais
radical da referida teoria, € possivel comparar o ente coletivo a um organismo
humano, tdo manifesta a sua independéncia. Contudo, o autor acautela ao afirmar
que, “por mais que se argumente, a pessoa juridica ndo € e nunca podera ser um

ente natural”.’

* SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Método, 2003.
p. 101.

® PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 145-146.

® SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Método, 2003.
p. 103.

" GALVAO, Fernando. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.
35-36.
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1.2. Direito comparado

A Franca adotou expressamente a responsabilidade penal da pessoa
juridica em 1994, com a promulgacéo de seu novo Codigo Penal. Tanto ele quanto
leis especiais determinam expressamente o0s delitos suscetiveis ao instituto, que
podem ser, por exemplo, homicidio culposo, tréfico de drogas, delitos econémicos,
poluicbes hidricas e atmosféricas etc. Essa opcdo francesa € tida como um
importante marco no assunto, “por ser o primeiro pais latino, de inquestionavel
tradicdo no direito escrito, a adotar tal sistema”; ela serviu de inspiracdo para o

Brasil .2

Em principio, foi adotada a responsabilidade por ricochete, onde a culpa do
dirigente se torna a culpa da empresa, como efeito reflexo e, assim como no modelo
brasileiro, ndo ha a exclusdo da responsabilidade da pessoa fisica.® Todavia, ao
aceitar o instituto, o legislador francés teve o cuidado de editar normas processuais

penais regulando-o, com a chamada Lei de Adaptacao.

Na Inglaterra, referéncia do common law, em geral, o instituto sempre foi
bem recepcionado. Ainda sim, em 1940, teve evidente progresso, pois foi
estabelecido que a pessoa juridica pode ser responsabilizada por qualquer crime,
como homicidio. Até entdo, havia uma limitacdo aos delitos possiveis de serem
imputadas a ela. Por Obvio, a responsabilizacdo sO se concretiza nos crimes
compativeis com a natureza da pessoa juridica, o que exclui estupro, por exemplo.
Em geral, a puni¢cdo penal empresarial tem destaque nas infragdes contra 0 meio

ambiente, economia, saude publica etc.

7

Assim como o direito inglés, o americano € legitimo representante do
common law e adota o instituto desde o século XIX, de forma tdo ampla que atinge
até os sindicatos. Tal fato ficou nitido com a promulgacéo do Codigo Penal de Nova

York, em 1882, ao estabelecer, em seu art. 13, que caso um ente coletivo seja

® SANCTIS, Fausto Martin. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p.
49-50.

® BRANCO, Fernando Castelo. A pessoa juridica no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 74-
76.
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condenado por ato praticado por pessoa fisica, esta Gltima seja condenada a priséo,

enquanto o primeiro estara suscetivel ao pagamento de multa.*

A Alemanha optou pela criagdo de um direito administrativo criminal. Desse
modo, o principio da irresponsabilidade ainda vigora, bem como, a responsabilidade
individual como caracteristica das infragdes criminais. Segundo Fausto Martin
Sanctis, sob a dtica alema “essa responsabilidade, embora sem carater exclusivo
penal, tem resultado praticamente idéntico, ou seja, uma verdadeira puni¢do pode
ser pronunciada aos agrupamentos, independentemente daquela por ventura

aplicavel aos seus dirigentes”.**

1.3. Responsabilidade penal da pessoa juridica no Brasil

Nos ultimos tempos, a preocupagdo com a protecao do meio ambiente vem
se mostrando uma tendéncia global. A ordem juridica internacional tem adotado um
tratamento rigoroso ao tema, dado a incontestavel importancia que 0s recursos
naturais tém ante a preservacao da vida humana. Diversos acordos internacionais
foram realizados com o objetivo de fazer com que os paises adotem medidas em
defesa do meio ambiente, entre eles se destacam a Declaracédo de Estocolmo e a

Declaracdo do Rio.*? Nesse sentido afirma Luiz Regis Prado que:

Na atualidade, a tutela juridica do meio ambiente é uma exigéncia
mundialmente reconhecida. A evolugdo normativa que se desenvolve
vem determinada por um imperativo elementar de sobrevivéncia e de
solidariedade: a responsabilidade histérica das nagbes pela
preservacdo da natureza para o presente e o futuro. Encontra-se,
pois, profundamente impregnada pelos valores essenciais relativos

1 SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Método,
2003. p. 54-155.

1 SANCTIS, Fausto Martin. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p.
54.

2 A Declaracdo de Estocolmo (ou Declaragédo sobre o Meio Ambiente), de 1972, e a Declaracdo do
Rio (ou Declaracédo sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento), de 1992, sdo documentos
produzidos na Conferéncia das Nagbes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano e na Conferéncia
Mundial sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, respectivamente. Ambos 0s eventos sao
considerados marcos no ambito da discussdo global sobre a preservacdo ambiental. Em
Estocolmo, a preocupacdo ja se mostrava veemente. Contudo, a Conferéncia foi marcada,
sobretudo, pela percepcao do conflito entre o desenvolvimento econdmico dos paises e a questéo
da preservacdo ambiental. Além de ter reafirmado essa preocupac¢do mundial, na Conferéncia do
Rio restou clara a necessidade de nova discursao sobre o tema, tendo em vista o agravamento dos
problemas ambientais desde Estocolmo, bem como, o imensuravel avango cientifico. (CRETELLA
NETO, José. Curso de direito internacional do meio ambiente. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 130 e
153-154).
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aos direitos fundamentais, em particular o direito a vida e a saude,
geralmente consagrados nas declaracées de direitos.™

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, restou nitida a
preocupacao do legislador constituinte brasileiro em corresponder esses preceitos.
O tratamento constitucional dado ao meio ambiente € de direito fundamental da
pessoa humana, conforme demonstra a simples leitura do caput do art. 225 da Carta

Magna:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
gualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragdes

[.]

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

Vemos que, na intencdo de proteger esse bem, o legislador constituinte
previu um cenario de responsabilizacao civil, penal e administrativa, conforme o § 3°
do referido artigo. Contudo, no que diz respeito a hipétese de responsabilizagdo
penal, a doutrina levantou uma série de questionamentos, particularmente, quanto

aplicacao dessa possibilidade aos entes morais.

De certo, vé-se ser incontestavel que o instituto €, no minimo, polémico. E,
mesmo com 0s argumentos iniciais de que, em verdade, a Constituicdo Federal de
1988 nao incorporou essa responsabilidade ao ente coletivo, mas tdo somente a civil

e administrativa’®, deve-se considerar que o Supremo Tribunal Federal (STF) e o

¥ PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 67.

Y BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2010.

!> Nesse sentido, elucida Miguel Reale Junior, que o art. 225, § 3°, da Constituigdo Federal “deve ser
interpretado no sentido de que as pessoas fisicas ou juridicas sujeitam-se respectivamente a
sancBes penais e administrativas”. (REALE JUNIOR, Miguel. A responsabilidade penal da pessoa
juridica. In: PRADO, Luiz Regis (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa do
principio da imputacdo penal subjetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 344).
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Superior Tribunal de Justica (STJ) ja pacificaram o tema no sentido de que os entes

coletivos podem sim figurar como sujeito ativo de um delito.

Em que pese até recentemente o STJ adotar a Teoria da Dupla Imputacdo™®
— exigindo que para a ocorréncia da responsabilidade penal da pessoa juridica haja
a responsabilidade de uma pessoa fisica — divergindo do STF, que estabelece néo
haver necessidade de dupla imputacdo'’, ambos os tribunais eram unanimes em

afirmar positivamente o instituto.

Nada obstante, em 2015, o entendimento da matéria foi uniformizado nos
dois tribunais. Desde modo, o STJ passou a admitir “a responsabilizacao penal da
pessoa juridica por delitos ambientais independentemente da responsabilizacéo

concomitante da pessoa fisica que agia em seu nome”.*®

Ocorre que, mesmo apOs esse contexto, as criticas doutrinérias
permanecem. Tais posi¢coes devem ser relevadas e analisadas para que se possa

compreender o motivo dessa responsabilidade néo ser pacificamente aceita.

No Brasil, a primeira norma que possibilitou a aplicagéo do referido instituto
foi a Lei n. 9.605/1998. Segundo Luiz Regis Prado, esse diploma legal “buscou dar
um tratamento penal univoco a matéria, aglutinando os varios elementos que

compdem o0 meio ambiente, em favor de uma harmonizagdo das normas

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declaragdo no Recurso Especial. EDcl no
REsp n. 865.864/PR. Quinta Turma. Embargante: Ministério Publico Federal. Embargado:
Comércio e Representagdo de Madeiras Quiguay LTDA. Relator: Min. Adilson Vieira Macabu
(Desembargador Convocado do TJ/RJ). Brasilia, Quinta Turma, 20 de outubro de 2011. Disponivel
em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=10997
47&num_registro=200602306076&data=20120201&formato=PDF>. Acesso em: 31 de ago. de
2016.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE n. 548181/PR. Primeira Turma.
Recorrente: Ministério Publico Federal. Recorrido: Petréleo Brasileiro S/A PETROBRAS. Relatora:
Min. Rosa  Weber. Brasilia, 6 de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2518801>. Acesso
em: 31 de ago. de 2016.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recuso em Mandado de Seguranca. RMS n. 39.173/BA.
Quinta Turma. Recorrente: Petréleo Brasileiro S/A PETROBRAS. Recorrido: Unido. Relator: Min.
Reynaldo Soares da Fonseca. Brasilia, 6 de agosto de 2015. Disponivel em:
<https:/iww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=14258
99&num_registro=201202031379&data=20150813&formato=PDF>. Acesso em: 31 de ago. de
2016.
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incriminadoras e de suas respectivas penas”.'® Todavia, conforme esclarecem Luiz

Flavio Gomes e Silvio Maciel:

O legislador penal, que, em regra, prima pela absoluta falta de
tecnicidade na elaboracdo de leis, limitou-se a mencionar a
responsabilidade penal dos entes morais por via reflexa — por atos
praticados pela pessoa fisica ou 6rgdo colegiado que a representa —,
adotando o sistema francés de responsabilidade por ricochete ou de
empréstimo, mas se esqueceu de fazer uma “lei de adaptacao” para
responsabilizar penalmente os entes morais. Sem esta adaptacao
normativa, s6 mesmo por “contorcionismo” juridico e com a violacéo
da nossa sistematica penal, processual penal e de principios
constitucionais (conseguidos a muito custo) é possivel considerar, no
Brasil, a pessoa juridica como autora de crime.?

Desse modo, conclui-se que ao determinar a possibilidade de um ente
coletivo ser sujeito ativo de crime, o legislador foi omisso em varios pontos, como 0s
processuais, ou ainda, no tocante a compatibilidade da respectiva previsdo com o
ordenamento brasileiro. Esse contexto fez com que sua aplicabilidade inicial fosse,
ao menos, problemética. Um exemplo é o interrogatério. Sua importancia, no
processo penal brasileiro decorre do fato de que além de meio de prova, ele &
considerado uma garantia da defesa, sendo, qualquer ato que porventura venha a

impedir o seu acontecimento, um ato ilegal.?*

E inquestionavel que ele se trata de ato personalissimo, sendo assim, s6 a
parte (no caso, 0 suposto autor do crime) seréa interrogada. Nele vocé néo presta o
compromisso de dizer a verdade, haja vista que ninguém é obrigado a produzir
provas contra si mesmo. Em relacdo a pessoa juridica, a principio, restou a davida
se 0 seu representante legal estaria ou n&o “resguardado” pelos direitos de um
interrogado. Seria dada a ele a possibilidade de ndo se comprometer, de se calar?
Ou seria ele tratado como testemunha e submetido ao crime de falso testemunho, se

mentisse??2

Y PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 176.

? GOMES, Luiz Flavio; MACIEL, Silvio. Crimes ambientais: comentarios & Lei 9.605/98. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 44.

2L BRANCO, Fernando Castelo. A pessoa juridica no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p.
145.

22 BRANCO, Fernando Castelo. A pessoa juridica no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p.
146-147.
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Sobre a questdo, Ada Pellegrini Grinover apresentou uma possivel solucao.
Segundo ela, considerando que nem sempre o representante legal da empresa sera
a pessoa com mais conhecimento sobre os fatos e, no interrogatorio, é necessario
esse conhecimento, seria pertinente uma interpretacdo analégica com a
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT). Isso porque na legislacdo trabalhista®® o
representante pode indicar gerente ou outro preposto, que tenha mais conhecimento
do fato, para esse momento do interrogatorio. Desse modo, a defesa poderia ser
plena. Ou seja, ho ambito penal, a solucao seria a pessoa juridica indicar a pessoa
fisica a ser interrogada. Contudo, essa integracdo normativa deve ser considerada
medida “emergente” e regras especificas devem ser feitas, “caso contrario a

responsabilizacdo penal da pessoa juridica sera, apenas, um simples devaneio.”**

1.4. Fundamentos acerca da aplicacédo do instituto conforme a legislacao atual

Como ja esclarecido, a precipitacdo do legislador brasileiro, que
simplesmente disp6s o instituto no ordenamento — sem as devidas cautelas —, foi
objeto de duras criticas doutrinérias. A seguir temos uma breve analise de uma série

de argumentos contrarios e a favor da responsabilizacdo penal da pessoa juridica.
1.4.1. Culpabilidade

O primeiro e principal argumento contrério a essa responsabilizacédo € o fato
de que, em regra, no direito brasileiro, ndo ha responsabilidade sem culpa.
Considerando o fato de a pessoa juridica ser desprovida da capacidade de pensar
sozinha, pois, em tese, tem todos os seus atos relacionados a vontade humana, €

inadmissivel que se tolere sua punicdo por algo decorrido da vontade alheia.®

2 Art. 843, § 1° E facultado ao empregador fazer-se substituir pelo gerente, ou qualquer outro
preposto que tenha conhecimento do fato, e cujas declaragcfes obrigaréo o proponente. (BRASIL.
Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Rio de
Janeiro, 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>
Acesso em: 31 de ago. de 2016).

* GRINOVER, 1999 apud BRANCO, Fernando Castelo. A pessoa juridica no processo penal. S&o
Paulo: Saraiva, 2001. p. 147 — 148.

* MOREIRA, Rémulo de Andrade. Responsabilidade penal da pessoa juridica e o sistema processual
penal brasileiro. In: PRADO, Luiz Regis (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica: em
defesa do principio da imputacdo penal subjetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 325-
326.
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Usualmente, o termo culpabilidade dispde de trés papéis. O primeiro € como
terceiro elemento configurador do crime. Nele sdo exigidos trés elementos para sua
caracterizacdo: a imputabilidade (ou capacidade de culpabilidade), o potencial
conhecimento da ilicitude do fato e a exigibilidade de conduta diversa. Conforme
Cezar Roberto Bitencourt, a auséncia de qualquer um deles impede a aplicacao da
sancédo penal. O segundo papel € como elemento de determinacdo da pena. Nesse
sentido, a culpabilidade atua como um elemento limitador no momento da imposi¢ao

da pena, especialmente na dosimetria, com o fim de evitar arbitrariedade.?

No mais, a culpabilidade pode ser entendida, também, como conceito
contrario a responsabilidade objetiva, ou seja, aquela sem dolo ou culpa, onde a
responsabilizacdo é baseada tdo-somente no fato de haver nexo de causalidade
entre a acdo e o0 resultado. Nessa Otica, ela esta relacionada ao principio da

culpabilidade, onde é determinado que sem culpabilidade, ndo ha crime.?’

Segundo Luiz Regis Prado, “a culpabilidade penal como juizo de censura

pessoal pela realizacdo do injusto tipico s6 pode ser enderecada a um individuo

(culpabilidade da vontade)’.?® Contudo, afirma Sérgio Salom&o Shecaira ser certo

que a culpa ndo é algo concreto, podendo ser tida como uma base filoséfica do
Direito Penal em que se justifica a puni¢cdo. O autor defende que:
O comportamento criminoso, enquanto violador de regras sociais de
conduta, € uma ameaca para a convivéncia social e, por isso, deve
enfrentar reacdes de defesa (através das penas). O mesmo pode ser
feito com as pessoas juridicas. Quando o préprio fundamento da
culpabilidade individual encontra certa representacdo das coisas do

mundo e da vida, como afirmar, a partir dele, que s6 o homem é
suscetivel de culpa??

Segundo esse posicionamento, em se tratando da responsabilizacdo da
pessoa juridica, se ndo ha ébice para a punicao civil ou administrativa, por que entao

haveria para a penal, j4 que a conduta reprovavel é a mesma? Shecaira argumenta,

6 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral I. 20. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,
2014. p. 437-438.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral I. 20. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,
2014. p. 437-438.

%8 PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 149.

? SHECARIA, Sérgio Salomado. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Método,
2003. p. 109.
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ainda, que empresa tem pretensdes proprias sim, pois em seu ambito ha discussfes
e deliberagbes de seus participantes, nascendo assim a sua vontade, “uma vontade
pragmatica, que desloca a discussao do problema da vontade individual para o

plano metafisico”.*°

O ponto fundamental esta no fato de que, diferente da acdo humana, a acao
de um ente coletivo € institucional, tanto que, em determinados embates, seus
membros podem divergir. Esse fato demonstra que sua vontade é desenvolvida,

construida, formada em seu interior.

“®

Nas palavras de Fernando Galvdao, em defesa do instituto, “a
responsabilidade penal da pessoa juridica ndo pode violar o principio da
culpabilidade, pois tal principio ndo se relaciona a pessoa juridica”. Aduz o autor
que, tanto como principio quanto como elemento do conceito analitico do delito, a
consideracdo da culpabilidade, em seus termos atuais, s6 € adequada quanto se
tratar de pessoa fisica, sendo necessério a revisdao de seu conceito no que se refere

a pessoa juridica.**
1.4.2. Principio da personalidade das penas

O outro fundamento contrario ao instituto diz respeito ao principio da
personalidade das penas. Conforme o referido principio, ninguém podera ser punido
por ato alheio, sendo a sancéo penal restrita apenas ao agente delinquente. Desse
modo, “s6 pode haver responsabilidade penal a titulo de dolo ou culpa (CP, art. 18),
vale dizer, quando as condutas sejam passiveis e evitaveis, isto €, passiveis de

motivagao normativa”.®?

Ocorre que a incriminagdo de um ente coletivo quase sempre acaba
atingindo terceiros®3, como sécios ou acionistas minoritarios e empregados (no caso

da pena estabelecida ser a de cessacao total das atividades, pois estes acabariam

% SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Método,
2003. p. 110.

¥t GALVAO, Fernando. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.
26.

%2 QUEIROZ, Paulo. Curso de direito penal: parte geral. Salvador: Juspodvm, 2012. v. 1. p. 91.

¥ SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Método,
2003. p. 104.
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desempregados), que por vezes nem tém conhecimento, muito menos controle, da
pratica criminosa no ambito da pessoa juridica. Ou seja, pessoas que de nenhuma
forma concorreram para o delito estariam, ao menos indiretamente, sofrendo as

conseguéncias faticas de eventual sentenca condenatoria imposta ao ente coletivo.

Conforme lembra Sérgio Salom&o Shecaira, atualmente, o Cédigo Penal
prevé trés tipos de pena — a privativa de liberdade, a restritiva de direitos e a multa.
Diante disso, na defesa do instituto, o autor aduz que na prética, independente de
aplicada a um individuo ou ente coletivo, todas elas — mesmo que indiretamente —
afetam terceiros e ndo apenas a pessoa que praticou o ato delinquente, ou seu

participe.

Vejamos: a prisdo de um homem afeta sua familia (mais ainda quando este
€ o0 provedor da casa, a pessoa responsavel pelo arrimo financeiro daquelas
pessoas), assim como a pena de multa aplicada a uma pessoa casada
provavelmente atingir4 seu cbnjuge, haja vista que o dinheiro quitador da divida por
certo sera retirado do patriménio do casal; ou seja, o outro conjuge, terceiro alheio
ao fato criminoso, também seré afetado, ainda que indiretamente, pela respectiva

condenacéo.®
1.4.3. Impossibilidade da pena de prisdo

Outra alegacdo da corrente doutrinéria contraria ao instituto juridico tratado
diz respeito a impossibilidade de aplicacdo da pena de prisdo — a mais tradicional
das sancdes penais — ao ente coletivo. No tocante a esse argumento, a corrente
doutrinéaria que defende o instituto argumenta o fato de termos que considerar o
carcere como medida extrema, usando-o apenas contra crimes de especial
gravidade. No mais, mesmo tratando-se de pessoas fisicas, a prisdo deve ser tida

como o ultimo meio de “castigo” a ser aplicado.

Insta ressaltar, ainda, que, atualmente, o legislador brasileiro vem seguindo

uma tendéncia de despenalizacdo. Nota-se que a determinagcdo de reparagdo do

¥ SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Método,
2003. p. 104.

% SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sd0 Paulo: Método,
2003. p. 104-105.
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bem juridico atingido pela acdo delinquente vem, sempre que possivel, sendo

adotada e privilegiada em face da simples aplicacdo de uma pena ao infrator.

No tocante a Lei n. 9.605/98, é expressa a possibilidade de aplicacdo de
institutos despenalizadores, como a transacdo penal e suspensao do processo
(sursis), conforme redacao dos artigos 27 e 28. Verifica-se, assim, que uma das
principais preocupagdes do legislador ndo foi tdo-somente a punig&o do infrator, mas

a reparacdo do dano ambiental.*®

Deste modo, considerando o quantum das penas privativas de liberdade
previstas na referida norma e a possibilidade de aplicacdo os citados institutos,
temos que mesmo quando o agente delinquente for pessoa fisica, dificilmente a

pena de prisdo sera aplicada, principalmente o regime fechado.

1.4.4. Impossibilidade de se adequar perfeitamente o instituto da responsabilidade

penal da pessoa juridica a atual conjuntura da finalidade da pena no Brasil

Outra alegacéo da corrente doutrinaria contraria a essa responsabilizacéo é
no tocante a incapacidade de arrependimento da pessoa juridica.®” Considerando tal
fato, alega-se que uma das finalidades da sancéo penal, a prevencao especial (ou
seja, a recuperacdo do infrator do ponto de vista da sua capacidade de

arrependimento), estaria prejudicada. Nas palavras de Juarez Cirino dos Santos:

As fungbes atribuidas a pena criminal pelo discurso oficial da teoria
juridica da pena, de reprovacdo da culpabilidade e de prevencgéo
geral e especial da criminalidade (art.59, CP), sédo inaplicaveis a
pessoa juridica, ficcdo legal ou massa patrimonial incapaz das
emocdes ou dos sentimentos humanos que fundamentam as funcdes
atribuidas & pena criminal.®®

% GOMES, Luiz Flavio; MACIEL, Silvio. Crimes ambientais: comentarios & Lei 9.605/98. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 23.

¥ SHECAIRA. Sérgio Salomado. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sd0 Paulo: Método,
2003. p. 104.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Responsabilidade penal da pessoa juridica. In: PRADO, Luiz Regis
(Coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa do principio da imputacéo penal
subjetiva. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 280.
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Contrario a esse argumento, invoca-se o fato de que, no caso de haver
responsabilizacdo penal apenas de uma pessoa fisica, os ganhos obtidos com o ato
ilicito ficariam 13, livremente para serem gozados pela pessoa juridica. Assim, infere-
se que quando as penas sao aplicadas contra o proprio ente coletivo, ele deixa de

obter o lucro e sofre a punicdo devida.**
1.4.5. Impunidade: a dificuldade de se achar a pessoa fisica responsavel pelo ilicito

Vemos que, geralmente, no ambito do delito ambiental, o autor direto do
crime é o funcionario de baixo escaldo, aquele que apenas cumpre ordens. E
guando se tenta punir o mandante, ou seja, quem deu a ordem para a realizagao do
ato lesivo, esbarra-se em alguns problemas, como a dificuldade de acha-lo ou,
ainda, de produzir de provas que demonstrem sua culpa. Assim, haveria uma maior
probabilidade de impunidade nos delitos cometidos no ambito empresarial. Ocorre

que:

A pretensdo de justificar a imposicdo de pena a pessoa juridica,
baseada na dificuldade de se identificar o agente do fato delituoso —
muitas vezes porgue ndo se pode provar a sua autoria —, serve, na
verdade, para desconfirmé-la, revelando sua incongruéncia. Sendo,
vejamos: € assente que tdo-sé quando provada a realizacdo do
injusto culpavel pelo érgdo ou representante da pessoa juridica — o
gue supde obrigatoriamente o reconhecimento do autor individual
(pessoa fisica) — serd possivel aplicar-lhe uma pena. Em sintese:
enguanto nao estiver comprovada a autoria subjetiva, que justamente
esta na raiz da aludida argumentacao, ndo ha como responsabiliza-la
em sede criminal.*

Ademais, também é preciso considerar o fato de que, as vezes, nem mesmo
as pessoas que, em tese, comandam o ente coletivo — diretores, acionistas
majoritarios, etc. — sabem o que de fato estda acontecendo. Por vezes delegam

funcbes a outras empresas, como as de consultaria ou especializadas em

% SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sd0 Paulo: Método,
2003. p. 108-109.

“ PRADO, Luiz Regis. Responsabilidade penal da pessoa juridica: fundamentos e implicacdes. In:
PRADO, Luiz Regis (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa do principio
da imputacéo penal subjetiva. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 133.
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determinadas tarefas, uma conduta comum no meio empresarial, que faz com que

perca o controle direto sob essas atividades confiadas.**

Na defesa do instituto, aduz Shecaria que o ambiente coorporativo incentiva
a pratica de certas atitudes que normalmente a pessoa jamais teria e a empresa
estando como garante de seu empregado a incentivaria a fiscalizar e saber todos os
atos dos seus funcionarios. Entédo, o ente coletivo seria punido nos casos em que
pratica o ato ilicito e também quando n&o impede que um seja praticado em seu

beneficio.*?
1.5. Requisitos para a responsabilizacdo penal da pessoa juridica

Entre os requisitos para imputacdo de crime a pessoa juridica esta,
justamente, a necessidade de o delito ter sido praticado em seu beneficio, pois caso
ele tenha sido praticado em beneficio individual, a pena, obviamente, devera se
restringir a pessoa do agente. Ademais, o crime deve esta vinculado com a esfera
da empresa, ndo pode ser relacionado com atividades fora ou estranhas a ela; deve,
também, ter sido praticado por alguém estritamente ligado a ela e com poder de
decisédo, haja vista que ela ndo pode ser punida por ato alheio, conforme o principio

da personalidade da pena.*®

Acrescenta-se, ainda, que a vitima deve ser especificamente a sociedade,
pois considerando a hip6tese em que caberia essa responsabilizacdo penal
atualmente no Brasil — ou seja, crime ambiental —, ndo ha possibilidade de ser
diferente (ou seja, ndo € possivel ter como sujeito passivo do delito uma Unica uma

pessoa fisica).**

“I SHECARIA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Método,
2003. p. 113.

“2 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Método,
2003. p. 113-115.

*® GOMES, Luiz Flavio; MACIEL, Silvio. Crimes ambientais: comentarios & Lei 9.605/98. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 50-51.

* SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. O meio ambiente (natural) como suijeito passivo dos crimes
ambientais. Disponivel em:
<http://cursos.ead.pucrs.br/Biblioteca/direitoambiental/artigos/o_meio_ambiente_natural_como_suj
eito_passivo_dos_crimes_ambientais.pdf>. Acesso em: 31 de ago. de 2016.
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2 FINALIDADE DA PENA

E manifesto que para obtencdo de éxito na limitacdo de certas condutas,
comportamento etc., de modo que atenda as expectativas da vida em sociedade —
como a organizacdo social, protecdo de bens juridicos etc. —, € necessario a
previsao de sanc¢des na ocasido do descumprimento dessas regras. Cezar Roberto
Bitencourt afirma que o uso da pena pelo Estado é necessario “para facilitar e

»45

regulamentar a convivéncia dos homens em sociedade”™, restando evidente a

dimensé&o da importancia da agdo sancionatéria.

Atualmente, podemos encontrar — especialmente na doutrina — diversos
termos representando o que seria a san¢ao penal, quais sejam: castigo, sancao, que
engloba tanto as sancdes penais como as medidas de seguranca, puni¢cdo, que tem

como significado algo proximo de castigo, entre outros.

Contudo, independentemente da questado terminoldgica, sempre temos que
pena é a consequéncia sofrida por alguém que cometeu uma infracédo. Ela pode ser
considerada “a mais importante das consequéncias juridicas do delito. Consiste na
privacdo ou restricdo de bens juridicos, com lastro na lei, imposta pelos 6rgéos

jurisdicionais competentes ao agente de uma infragdo penal”.*®

Tendo em vista a importancia do assunto, constata-se 0 surgimento de
diversas teorias que tentam determinar uma explicacdo do que seja a finalidade da
pena. Didaticamente, podemos separa-las em trés grandes grupos: sao as teorias
absolutas (ou retributivas), as teorias relativas (ou preventivas) e as teorias

unificadoras (ou mistas ou ecléticas).*’
2.1. Teorias absolutas (ou retributivas)

Essas teorias tém como caracteristica — conforme o préprio nome ja diz — a

retribuicdo. Nela, a pena € encarada apenas como revide, uma resposta ou, ainda,

%> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral I. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 130.

*® PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 13. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 444.

* PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 13. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 444.
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uma devolucédo do mal causado ao bem juridico atingido pela conduta delituosa. Nas

palavras de André Estefam:

Para as teorias absolutas, a finalidade da pena é eminentemente
retributiva. A pena atua como a contrapartida pelo mal cometido
(punitur quia peccatum est). Um mecanismo necessario para reparar
a ordem juridica violada pelo delinquente. Este, quando pratica o
ilicito penal, produz um mal (injusto), reparado com a inflicdo de outro
(justo).*®

Elas surgiram em um contexto de Estado absolutista, onde o rei era tudo,
inclusive a justica, onde Estado e religido eram faces da mesma moeda e o0 conceito
de criminoso e pecador se misturavam. Nessas circunstancias, “impunha-se uma
pena a quem, agindo contra o soberano, revelava-se também, em sentido mais que

figurado, contra o préprio Deus”.*

De acordo com as teorias absolutas, na ocorréncia de um delito,
necessariamente, havera uma punicdo ao agente delituoso. A finalidade social do
instituto (pena) é simplesmente realizar justi¢ca, revidar o dano a quem causou um

dano social. A pena € vista como mera resposta ao ato praticado.

Em um modelo mais rigoroso, entende-se, ainda, que a regra a ser adotada
é a da equiparacdo ou compensacdo.”® Ou seja, se vocé mata alguém,
obrigatoriamente a sua pena serd a morte, se vocé rouba algo de alguém, a sua

pena serd o dever de restituir a coisa roubada a vitima.

Entre os principais expoentes dessas teorias estdo Immanuel Kant e Georg
Wilhelm Friedrich Hegel. Insta consignar que, longe da intencdo de deslindar
detalhadamente cada uma das teorias defendidas por estas duas personalidades,
uma vez que este ndo é o objeto deste trabalho, faz-se importante esclarecer o que
consta em cada vertente. Conforme aduz Cezar Roberto Bitencourt:

[...] enquanto em Kant a justificacdo da pena é de ordem ética, com
base no valor moral da lei penal infringida pelo autor culpavel do

“8 ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. v.1. p. 321.

“9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral I. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 133.

% YOKAICHIYA, Cristina Emy. A finalidade da pena nos crimes contra o meio ambiente. 2011. 200 f.
Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2011. p.
23.
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delito, em Hegel é de ordem juridica, com base na necessidade de
reparar o direito através de um mal que restabeleca a norma legal
violada.*

Portanto, temos que Kant associa direito a moral. Ele alega que o individuo
tem o dever de agir conforme ambos, simplesmente porque a norma existe. Assim,
de acordo com sua tese, 0 objetivo da pena € tdo-somente fazer justica, tendo em
vista apenas a infringéncia da lei.>®> Ademais, a luz desse pensamento, o homem é
especialmente valorizado como individuo e ndo pode se considerado instrumento, o
que descartaria a ideia de pena como prevencao — finalidade a ser vista mais

adiante.

Ja para Hegel, a infracdo é tida como a negacdo do direito. Afasta-se a
relacdo com a moral e considera-se que o agente delinquente simplesmente negou
a ordem juridica existente. Segundo Bitencourt, para Hegel:

[...] o Direito vem a ser expressao da vontade racional — vontade
geral —, uma vez que, sendo uma organizagéo racional, significa uma
liberagdo da necessidade. A racionalidade e a liberdade séo, pois,
para Hegel, a base do Direito. O delito, entendido como a negacéo
do Direito, é a manifestacdo de uma vontade irracional — vontade

particular —, configurando assim essa comum contradicdo entre duas
vontades.>®

Ambos vinculam a pena a nocéo talional. Contudo, enquanto Kant nega
qualquer utilidade da pena, Hegel “se aprofunda mais na constru¢do de uma teoria
positiva acerca da retribuicdo penal e na renuncia a necessidade de uma

equivaléncia empirica no contexto do principio da igualdade”.>*

A vantagem das teorias absolutas é que essa concepcdao de retribuicdo pode

ser usada como medida de proporcionalidade entre a pena aplicada e a gravidade

L BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral I. 20. ed. S&o0 Paulo: Saraiva,
2014. p. 135.

2 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: parte geral. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. v.1. p.
397.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral I. 20. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,
2014. p. 138.

> PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 13. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 445.
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do delito.>®> Contudo, em geral, elas enfrentam duras criticas. Uma delas esta
relacionada ao fato da pena ser encarada apenas como um castigo a pessoa que
investiu contra a lei, algo sem nenhum fim social, o que exclui da equacéo a efetiva

protecdo de bens juridicos.>®
2.2. Teorias preventivas (ou relativas)

J& as teorias preventivas consideram a pena como um exemplo ou, ainda,
uma adverténcia. Conforme s&o denominadas, tém efeito na prevencao de delitos
futuros.”” Ou seja, a pena imposta a eventual infrator teria como justificacéo a licao
dada a ele proprio e aos demais membros da sociedade, evitando que venham a

incorrer no mesmo erro futuramente, por receio de serem igualmente punidos.

De acordo com essas teorias, a “pena nao se baseia na ideia de realizar
justica, mas na finalidade — ja referida — de inibir, tanto quando possivel, a pratica de
novos delitos”.”® As teorias preventivas podem ser classificadas, ainda, em:

prevencédo geral negativa, teoria da prevencéao geral positiva e prevencao especial.
2.2.1. Prevencéo geral

A prevencdo geral diz respeito aos individuos de forma generalizada. A
teoria considera a pena como um exemplo a ser dado aqueles sujeitos que ainda
ndo sao Iinfratores, assim, fazendo-os permanecer nessa condicdo de néao
transgressdo.” Essa prevencao geral comporta, ainda, duas subdivisdes, a teoria da

prevencéo geral negativa ou teoria da prevencao geral positiva.

> ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral. 4. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2015. v.1. p. 321.
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Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2011. p.
27.

> PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 446.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral I. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 142.

% YOKAICHIYA, Cristina Emy. A finalidade da pena nos crimes contra o meio ambiente. 2011. 200 f.
Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2011. p.
30.



27

2.2.1.1. Prevencao geral negativa

Nos termos da prevencao geral negativa o infrator ndo delinquira em virtude,
tdo-somente, do medo ou receio de ter que vir a cumprir eventual pena. Segundo
essa teoria, o “fim da pena é a prevencao geral de novos delitos por meio de uma
coacdo psicoldgica exercida sobre seus destinatarios”®®. Ou seja, a pena é tida como

prévia repreensdo aquele que cogita delinquir.

Contudo, nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt, a respectiva teoria é
falha, pois “ndo leva em consideragcdo um aspecto importante da psicologia
delinquente: sua confianga em no ser descoberto”.®* Conforme o autor, o principal
demonstrativo da ineficiéncia da prevencdo geral negativa €, justamente, a

reincidéncia criminal constante percebida na sociedade.
2.2.1.2. Prevencao geral positiva

A prevencao geral positiva relaciona-se ao sentido de cooperagdo social,
argumentando que, a luz dessa teoria, 0 sujeito simplesmente aceita as regras do
ordenamento juridico e se submete a elas, nao se opondo. Deste modo, “o fim ultimo
da pena consiste na manutencdo da norma enquanto modelo de orientacdo de
conduta para os contatos sociais”.®> Segundo Cezar Roberto Bitencourt, essa teoria

pode alcancar trés efeitos, quais sejam:

[...] o efeito de aprendizagem através da motivacdo sociopedagoégica
dos membros da sociedade; o efeito de reafirmacao da confian¢a no
Direito Penal, e o efeito de pacificacdo social quando a pena aplicada
é vista como solucdo ao conflito gerado pelo delito.®

Nas palavras de Luigi Ferrajoli, as teorias da prevencéo geral associam o

direito a moral. Os cidadéos simplesmente aceitam os limites impostos, em razdo do

® QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: parte geral. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. v.1. p.
400.

®. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral I. 20. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,
2014. p. 145.

®2 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: parte geral. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. v.1. p.
402.

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral I. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2014. p. 147.
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respeito e subordinacdo que tém com o Estado, 0 que se legitima com a ordem

restaurada pela aplicacdo da pena. Vejamos:

As recentes doutrinas da prevencdo geral denominada positiva
seguramente confundem direito com moral, e inscrevem-se no
inexaurivel fildo do legalismo e do estatilismo ético, conferindo as
penas fungbes de integracdo social por meio do refor¢co geral da
fidelidade ao Estado, bem como promovem o conformismo das
condutas, fato que se verifica desde as doutrinas que genericamente
concebem o direito penal como instrumento insubstituivel de
“orientagdo moral” e de “educagdo coletiva”®, até a recente doutrina
de Ginther Jakobs, que, inspirando-se nas ideias sistémicas de
Niklas Luhmann, justifica a pena enquanto fator de coesdo do
sistema-politico social em razdo da sua capacidade de reestabelecer
a confianca coletiva abalada pelas transgressdes, a estabilidade do
ordenamento e, portanto, de renovar a fidelidade dos cidaddos no
que tange as instituicdes.®

No entanto, a teoria se desvia de atingir o homem como individuo,
atendendo a uma finalidade puramente sistémica, 0 que acaba, por consequéncia,
distanciando o direito penal de uma de suas principais caracteristicas, que € a
efetiva protecdo de bens juridicos. Nesse sentido, afirma Eugenio Raul Zaffaroni
que:

[...] o discurso juridico-penal sistémico se afasta do homem,
perdendo todos os limites e garantias liberais, admitindo-se a
possibilidade de punir agbes meramente imorais que nao lesionam
ninguém, a emprestar relevancia e primazia aos dados subjetivos de

animo e a sustentar um critério de pena puramente utilitario ou
instrumental para o sistema.®®

De modo geral, entre as criticas a teoria preventiva geral, destaca-se o fato
de que ela é omissa no que tange a limitacdo do poder do Estado em aplicar essas
punigdes “educativas”. Ou seja, ao aplicar de modo unico e literal essa tese, este

podera se valer da pena sempre que |he for oportuno.®®

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. S0 Paulo : Revista dos
Tribunais , 2013. p. 256.

% ZAFFARONI, 1990 apud QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: parte geral. 8. ed. Salvador:
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® QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: parte geral. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. v.1. p.
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2.2.2. Prevencao especial

Em relacdo a prevencéo especial, temos que o infrator € tratado de maneira
individualizada. O principal objetivo da referida teoria € evitar que o proprio infrator
volte a cometer crime — e ndo a generalidade, como ocorre na teoria da prevencao

geral. Segundo Paulo Queiroz:

Em sua versdo mais radical, a teoria da prevencao especial pretende
a substituicdo da justica penal por uma espécie de medicina social, a
fim de promover um saneamento social, seja pela aplicacdo de
medidas terapéuticas, seja pela segregacdo por tempo
indeterminado, seja pela submissédo a um tratamento ressocializador
apto a inibir as tendéncias criminosas.®’

Nessa teoria, para fins de aplicacdo da pena, é evidente que a pessoa do
infrator deve ser considerada, assim como sua conduta social etc. Aqui a pena é
encarada, ainda, como medida pedagdgica, buscando-se, sempre, a reinsercao
desse sujeito na sociedade. Deste modo, seria possivel sua volta ao convivio social,
0 que, obviamente, s6 aconteceria posteriormente a sua total recuperacéo — ocorrida

durante o periodo em que cumpriu a san¢ao imposta.

A critica imputada a respectiva teoria € que, no caso de o apenado nunca se
recuperar — pois se deve considerar que ha pessoas cuja natureza € delinquente
(ndo sendo um mero tempo de cércere o fator determinante que ira alterar isso) —,
essa pena pode vir a assumir um carater perpétuo e, portanto, eventualmente
desproporcional ao delito praticado ou, ainda, ao bem juridico afetado com a
conduta delinquente.?® No tocante as falhas das teorias preventivas, aduz Cezar

Roberto Bitencourt:

Em relacdo ao fundamento da pena, sustenta-se que a sangao
punitiva ndo deve “fundamentar-se” em nada que nao seja o fato
praticado, qual seja, o delito. Com esta afirmacéo afasta-se um dos
principais equivocos das teorias preventivas: a prioridade outorgada
a justificacdo externa da pena — por que se pune — sem antes
oferecer resposta a questdo da sua justificacdo interna — quando se

" QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: parte geral. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. v.1. p.
405.

% YOKAICHIYA, Cristina Emy. A finalidade da pena nos crimes contra o meio ambiente. 2011. 200 f.
Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2011. p.
39.
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pune. Com efeito, sob o argumento da prevencdo geral negativa, a
intimidacdo através da pena, inibindo o resto da comunidade de
praticar delitos, ndo é capaz de explicar por que a pratica de um
delito por um sujeito culpavel é condicdo necesséria da pena. Por
sua vez, a teoria da prevencao geral positiva ndo € capaz de oferecer
uma justificacdo da pena com base em valores que imponham limites
tangiveis ao exercicio do ius puniendis estatal. Tampouco sob o
argumento preventivo-especial da pena é possivel explicar
satisfatoriamente quando é legitimo punir, pois para esta teoria,
como ja vimos, a pena tem como base ndo a pratica de um fato
passado, mas aquilo que o delinquente “pode” vir a realizar se néo
receber o tratamento a tempo.®®

Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli afirmam que a pena nao

pode ter como objetivo apenas evitar que os delinquentes voltem a delinquir, mas

também a seguranca juridica. Aduzem que isso € alcancado levando em

consideragcao, no momento de aplicacdo da pena, ndo apenas a pessoa do infrator,

mas também o bem juridico tutelado.

A finalidade dessa dinamica é evitar que condutas nao tdo graves, mas

praticadas reiteradamente pela mesma pessoa, sejam punidas com singular rigor,

sobressaindo a necessidade de punir ante a de protecdo do bem juridico™. Por

conseguinte, acrescentam que:

Os partidarios da retribuicdo retrocedem ante a prevencdo especial
porque, precisamente porque nao encontram a forma de limita-la fora
da periculosidade. Esta rejei¢do, se justifica enquanto se refere a
uma prevencdo especial em que ndo se conheca outro limite que
além do imposto pela propria necessidade preventiva (limite
teleolégico de quantificacdo penal), ndo se justifica dentro de nosso
sistema positivo, em que o limite da pena ndo é so teleolégico, mas
também traduz o grau e tolerdncia do sentimento de seguranca
juridica, exigindo que a peha guarde certa propor¢do com: a) o grau
de afetacdo ao bem juridico; e b) o grau de culpabilidade, ou seja, de
reprovabilidade que cabe ao autor da conduta, em razdo da maior ou
menor possibilidade de ter de agir de outra maneira.”*

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral I. 20. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,

2014. p. 155-156.
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Resta claro, ainda, o risco de n&o se atingir a desejada finalidade — ou seja,
a recuperacdo do infrator —, pois ha a possibilidade deste fingir sua recuperacéo
e/ou arrependimento, com a Unica ambicdo de ver-se livre da respectiva sanc&o.”?
Por Obvio, o Estado nunca vai ter certeza desses acontecimentos, tornando o

modelo demasiadamente inseguro.

Ademais, € de se considerar que, na pratica, o tempo enclausurado, longe
do convivio com a sociedade, vem-se mostrando como fator potencializador da

caracteristica da insociabilidade, o que contraria a tese de ressocializacéo.
2.3. Teorias unificadoras (ou ecléticas ou mistas)

Com efeito, considerando as criticas a ambas as teorias — absolutas e
preventivas —, bem como o fato de que isoladamente cada uma delas se mostra
insuficiente para determinar uma legitima justificacdo da pena, surgem as teorias
unificadoras (ou ecléticas ou mistas). Essas teorias “tentam agrupar em um conceito
tnico os fins da pena”.”® Ou seja, sd0 uma tentativa de combinacdo harmoniosa dos

preceitos das duas bases tedricas anteriores.

Deste modo, busca-se “unir justica e utilidade, razdo pela qual a pena sera
legitima somente quando for a0 mesmo tempo justa e util”.”

Sendo a ambicdo das teorias unificadoras alcancar o equilibrio entre as
teorias absolutas e as preventivas, fica claro que seu objetivo basilar é atender, com
a aplicacdo da pena, tanto a funcédo de utilidade quanto de justica. Contudo,
conforme lembra Bitencourt, € importante salientar a critica proferida por Claus
Roxin. Este argumentou que essa tentativa de remediar as limitagcbes de cada uma
com a simples juncdo dessas teorias — ou seja, retributivas, preventivas gerais e
preventivas especiais —, € insuficiente para solucionar a questdo, haja vista

ocasionar ainda em mais falhas. Vejamos:

2 YOKAICHIYA, Cristina Emy. A finalidade da pena nos crimes contra 0 meio ambiente. 2011. 200 f.
Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2011. p.
40.
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Na opinido de Roxin, a intengdo de sanar estes defeitos, justapondo
simplesmente trés concepgbes distintas, tem forgcosamente de
fracassar, e a razdo € que “a simples adi¢gdo nao s6 destréi a logica
imanente a concep¢do, como também aumenta o ambito de
aplicacéo da pena, que se converte assim em meio de reac¢do apto a
gualquer emprego. Os efeitos de cada teoria ndo se suprimem entre
si, absolutamente, mas ao contrario, se multiplicam”. Isso, como o
proprio Roxin reconhece, ndo € aceitavel, nem mesmo

teoricamente.®

Ou seja, apesar da boa disposicéo, as teorias unificadoras ou utilitarias néo
herdam tdo-somente as benesses das primeiras, como, também, todas as criticas
promulgadas as suas antecessoras. Ainda assim, tendo em vista o atual cenario

juridico-penal, é a que se mostra mais conveniente.’®

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral I. 20. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,
2014. p. 157.
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3 DISTINCAO ENTRE SANCAO PENAL E SANCAO ADMINISTRATIVA

Como ja visto, no ambito criminal, sancdo é a consequéncia sofrida por
alguém que cometeu um ilicito. Nas palavras de Paulo Queiroz, “é a privagdo ou
restricdo de um bem juridico imposta por uma autoridade judiciaria ao autor de uma

infracdo penal (crime ou contravencéo)”’’.

7

No tocante a sancdo administrativa, € sabido que também resulta da
ocorréncia de uma infracéo a lei. Contudo, enquanto a san¢éo penal advém de uma
conduta infligidora de norma de natureza penal, por 6bvio, a administrativa decorre
de uma violacdo a norma de natureza administrativa. No primeiro caso, o Estado —
por meio do Poder Judiciario — é o responsavel pela justa coa¢do, ao passo que no
segundo, a responsabilidade é da Administracdo. Nesse sentido, dispde Hely Lopes

Meirelles:

Atos administrativos punitivos sdo o0s que contém uma sangao
imposta pela Administracdo aqueles que infringem disposicées
legais, regulamentares ou ordinarias dos bens ou servigos publicos.
Visam a punir e reprimir as infracbes administrativas ou a conduta
irregular dos servidores ou dos particulares perante a Administracéo.

[..]

Importa, ainda, distinguir o ato punitivo da Administragdo, que tem
por base o ilicito administrativo, do ato punitivo do Estado, que apena
o ilicito criminal. Aquele é medida de autotutela da Administracdo;
este é medida de defesa social.

Dai por que a punigdo administrativa compete a todos os orgaos da
Administracdo — federal, estadual ou municipal, suas autarquias e
fundagbes —, ao passo que a punicdo criminal € da competéncia
legislativa privativa da Unido e sé pode ser aplicada pela Justica
Penal do Poder Judiciario.”

De modo geral, a importancia da responsabilizacdo de um agente que
cometeu uma conduta infratora é evidente, bem como, a previsdo de san¢des a essa
conduta. Isso esta relacionado ao direito como um todo e ndo apenas ao fato de
haver certas condutas tipificadas como crimes. Tal situagdo pode ser facilmente

demonstrada pela previsdo de responsabilizacdo por diversas espécies de ilicitos,

" QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: parte geral. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. v.1. p.
423.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 35. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2004. p.
197-198.
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como 0s penais, os administrativos e os civis. Nesse sentido, aduz Maysa Abrahao

Tavares Verzola que:

Todo ordenamento estabelece um duplo mandato a conduta
humana: o ato condicionante ou criador do dever definidor da ordem
e 0 ato condicionado, que é o dever de suportar as consequéncias do
descumprimento, posto que a efetividade da ordem juridica requer a
sancdo. Por isso mesmo é que as condutas constitutivas de infracao
estdo tipificadas no ordenamento juridico, a fim de evitar a
inseguranca juridica.”

Assim, tendo em vista os inUmeros conflitos sociais, uma vez que vivemos
em uma coletividade diversificada, faz-se necessario a previsdo de medidas
interventivas do Estado, da Administragéo etc. Ocorre que as formas como essas
medidas sdo concretizadas, por vezes, também geram divergéncias, como 0 caso
do uso do direito penal em primazia do direito administrativo nos casos de dano

ambiental causados por pessoas juridicas.
3.1. Finalidade da sancao administrativa

Para Maysa Abrahdo Tavares Verzola, o ato administrativo s6 € valido se
tiver uma finalidade, que pode ser, inclusive, a de desencorajar certas condutas.®
No que concerne as suas finalidades, Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que, de
modo geral, a principal diferenca entre os dois tipos de sancdes € que a natureza de
uma — a administrativa — € preventiva, enquanto a natureza da outra — a penal — é
repressiva.®* A funcdo preventiva da pena administrativa fica clara na medida em
que:

[...] o tipo, ao exercer uma funcdo pedagogica de anunciar
formalmente os comportamentos reprimidos, desempenha um papel
preventivo, de ameagca legitima aqueles que poderiam querer violar o
comando normativo. Trata-se, aqui, da eficacia das normas
proibitivas.®

" VERZOLA, Maysa Abrahdo Tavares. Sanc&o no direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
47.

% VERZOLA, Maysa Abrahdo Tavares. Sanc&o no direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
63.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 125.

8 p PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 214.



35

Contudo, em uma analise mais detalhada, € possivel perceber que a
respectiva diferenca ndo é absoluta. Isso porque é notadamente possivel que a
sancao administrativa tenha, também, um carater repressivo ao punir condutas; ao
mesmo tempo em que a penal, como ja visto, também tem um carater preventivo, ou

seja, com finalidade de evitar o cometimento de novas infragdes.

Ambas séo respostas do Estado frente a uma conduta reprovavel. Contudo,
apesar dos ilicitos penais ainda serem preponderantemente punidos com pena
privativa de liberdade, a atual tendéncia de despenalizacdo e, ainda, no que se
refere a pessoa juridica, a proximidade entre esses ramos do direito é notdria. Uma
vez que as sanc¢des penais sao iguais as administrativas, o que se sobressai na sua

aplicacdo é apenas o rétulo.®

Atualmente ha duas principais correntes que determinam a natureza juridica
da sancao administrativa: “a que entende existirem diferencas essenciais entre a
pena e a san¢ao administrativa, e a que nega diferencas entre a esséncia da pena e

a da sanc&o administrativa”.?*

Os gque adotam a primeira afirmam que a pessoa — o cidadao — tem duplo
papel social, um de individuo autdnomo, com vontade particular e outro de sécio ou
membro da sociedade, onde é formada uma vontade coletiva. Deste modo, entende-
se que:

As normas de Direito Administrativo seriam entdo, intrinsecamente,
ordens de servico, semelhantes aquelas dirigidas aos colaboradores
da Administracdo Publica, como seus funcionarios. Enquanto o delito
penal seria uma lesdo que pde em perigo direitos subjetivos

protegidos juridicamente, o ilicito administrativo nada mais seria que
um comportamento contrario aos interesses da Administrac&o.®

Contudo, esse posicionamento € minoritario. A corrente majoritaria entende
gque ndo ha uma diferenca substancial entre a natureza da sancdo penal e a da

sancdo administrativa. A luz dessa segunda corrente, a diferenciacdo se faz, t&o-

8 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos

Tribunais, 2006. p. 382.
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% VERZOLA, Maysa Abrahdo Tavares. Sanc&o no direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
52.
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somente, em razéo da figura que aplica determinada sancao, ou seja, o Estado ou a

Administracdo Publica.

Assim sendo, € possivel afirmar que a linha que separa a sancédo penal da
administrativa € puramente dogmatica. E, uma vez que néo ha hierarquia entre elas,
conclui-se que, por vezes, 0 castigo administrativo possa ser mais duro e penoso

para criminoso, o que anula o fundamento do direito penal ser a via mais grave.®
3.2. Orgéos administrativos ambientais

Ao regular as infracbes administrativas, a Lei n. 9.605/98 atribui a
“funcionarios dos 6rgdos ambientais integrantes do SISNAMA, bem como os
agentes das Capitanias dos Portos, do Ministério da Marinha” a funcao de instaurar
processo administrativo e realizar laudo de infracdo ambiental. Esses 6rgaos sao
autorizados, inclusive, a realizar termos de compromisso, tanto com pessoas fisicas

como juridicas, em casos de poluicéo, conforme o estabelecido no art. 79-A.%’

Instituido pela Lei n. 6.938/81, o Sistema Nacional do Meio Ambiente
(SISNAMA) é composto por “6rgaos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e pelas Fundacfes instituidas pelo Poder Publico,
responsaveis pela protecdo e melhoria da qualidade ambiental”. Entre esses érgéos
estdo o Ministério do Meio Ambiente (MMA), o Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA) e o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (IBAMA).%

O Ministério do Meio Ambiente (MMA) é o 6rgdo central incumbido das
questdes ambientais. Entre suas competéncias esta a promocédo de “politica de

preservagdo, conservacdo e utilizagdo sustentdvel de ecossistemas, e

% OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 141-143.

8 BRASIL. Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sancdes penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e d& outras
providéncias. Brasilia, 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9605.htm>.
Acesso em: 15 de ago. de 2016.

% MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. SISNAMA — Sistema Nacional do Meio Ambiente. Disponivel
em: <http://www.mma.gov.br/port/conama/estrl.cfim>. Acesso em: 8 de ago. 2016.
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»89

biodiversidade e florestas”™” etc. conforme o estabelecido no art. 27, inciso XVI, a,

da Lei n. 10.683/2003.%°

JA o0 CONAMA é o 6rgado de consulta e deliberagdo do SISNAMA. Sua
atuacao é feita através de resolucdes, que sao resultantes de “deliberagéo vinculada
a diretrizes e normas técnicas, critérios e padrdes relativos a protecdo ambiental e
ao uso sustentavel dos recursos ambientais”; recomendagdes, especialmente na
area de politicas publicas em sede ambiental e decisdes, relativas as penalidades

impostas pelo IBAMA, funcionando, assim, como Ultima instancia administrativa. **

s

O IBAMA é uma autarquia federal vinculada ao MMA. Conforme o
estabelecido no art. 2°, da Lei n. 7.735/89, entre suas atribuicbes esta a execucéo de
politicas ambientais no ambito nacional e o poder de policia.®? Nesse Gltimo, em
geral, sua atuacéo pode ser por meio de ordens e proibigbes, assim como, normas
limitadoras e sancionatorias. No mais, decorre desse poder, também, sua
competéncia para conceder alvards, licencas etc. e também de fiscalizacéo,
aplicando sancbes, como multa, interdicdo da atividade, fechamento do

estabelecimento poluidor etc., no caso de irregularidades.®®

Acrescenta-se que, conforme entendimento do STJ, a autarquia ndo tem
competéncia para aplicar multa de natureza penal, que é exclusiva do Poder
Judiciario. Assim, mesmo que a conduta também seja definida como crime, ela deve

se restringir a aplicacdo de sanc&o administrativa®.

% MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Apresentagao. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/institucional>. Acesso em: 15 de ago. de 2016.

BRASIL. Lei n. 10.603, de 28 de maio de 2003. Dispde sobre a organizagdo da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios, e da outras providéncias. Brasilia, 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.683.htm>. Acesso em: 15 de ago. de 2016.

L MINISTERIO DO MEIO  AMBIENTE. @] que € Conama. Disponivel  em:
<http://wvww.mma.gov.br/port/conama/>. Acesso em: 15 de ago. de 2016.

BRASIL. Lei n. 7.735/89. Disp&e sobre a extincdo de 6rgao e de entidade autarquica, cria o Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L7735.htm#art2>. Acesso em: 16 de ago.
de 2016.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 35. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p.
141-142.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial. AgRg
no AREsp n. 67.254/MA. Segunda Turma. Agravante: Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos. Agravado: COSIMA — Siderargica do Maranhdo LTDA. Relator: Min. Castro Meira.
Brasilia, 21 de junho de 2012. Disponivel em:
<https:/iww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=11584

79&num_registro=201102450086 &data=20120802&formato=PDF>. Acesso em: 31 de ago. de
2016.
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O Instituto Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade (ICMBio) trata
das questbes especificas relativas as Unidades de Conservacao federais. A ele cabe
o0 controle, fiscalizagdo e aplicagdo de eventuais sancbes administrativas na
ocorréncia de determinada infracdo ambiental no ambito dessas areas, bem como,

“do uso do patriménio espeleoldgico (cavernas) brasileiro”.*

3.3. Caréater subsidiario do Direito Penal

Notamos que hoje, por certo, ha uma predilecdo ao uso do direito penal em
detrimento de outros ramos do direito. Isso contraria a sintese, amplamente
defendida pela doutrina que, devido a sua gravidade e estigma, ele deva ser usado
apenas como ultima ratio.

O carater subsidiario do direito penal estabelece, como condi¢cdo para a sua
aplicacdo em determinado conflito, a ocorréncia do esgotamento de todas as esferas
possiveis de serem aplicadas e, ainda, que elas tenham fracassado na solucao da
questdo. Assim € o entendimento de Cezar Roberto Bitencourt, ao elucidar que:

[...] se outras formas de sangdo ou outros meios de controle social
revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua
criminalizacdo € inadequada e ndo recomendavel. Assim, se para o
restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes

medidas civis e administrativas, sdo estas as que devem ser
empregadas, e ndo as penais.®

Assim, a priori, como néo é a unica forma de controle social, o direito penal
deve ser encarado como um reforco aos outros ramos do direito. De modo algum
isso retira seu carater autbnomo (que faz com que possa criar conceitos e institutos
proprios, independente dos outros ramos), mas, tdo-somente, evidencia a

importancia da ideia de o direito também ser encarado como um todo, haja vista que

® INSTITUTO CHICO MENDES DE CONSERVACAO DA BIODIVERSIDADE. Nossas competéncias.
Disponivel em: <http://www.icmbio.gov.br/portal/nossascompetencias>. Acesso em: 27 de ago. de
2016.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral I. 20. ed. S&o0 Paulo: Saraiva,
2014. p. 54.
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a ilicitude penal normalmente decorre de outros tipos de ilicitude juridica, como a

civil, administrativa e, principalmente, a constitucional.’’

3.3.1. Tendéncia de ampliacdo dos tipos penais em face da inclinacdo a

despenalizacéo

Insta evidenciar que, atualmente, vivemos um notavel conflito legislativo.
Isso porque ao mesmo tempo ha uma tendéncia de excesso de criminalizacdo — ou,
ainda, tipificacdo de condutas ja reguladas por normas administrativas — h4,

também, uma inclinacao legislativa voltada a despenalizacéo.

Guilherme Merolli denominou o fendbmeno da utilizacdo do direito penal
contra todas as deficiéncias sociais de hipertrofia penal. Segundo o autor, esse
excesso de criminalizagéo faz com que, de ultima ratio, ele passe a ser prima ratio
(primeira instancia) na resolucdo dos conflitos. Nada obstante, é preciso atentar ao
fato de que isso leva a sua banalizacdo, fazendo com que a sancao penal assuma
um carater demagdgico e fantasioso, pois acaba transformada em algo meramente

simbalico.%®

Ja a despenalizacdo, como anteriormente explanado, é evidenciada pelos
institutos da transacdo penal e do sursis processual, estabelecidos na Lei n.
9.099/95. No que se refere a matéria ambiental, a Lei n. 9.605/98 determina
explicitamente que é possivel, nos crimes de menor potencial ofensivo nela
previstos, a aplicacdo dos referidos institutos e ndo ha oObice relativamente a
aplicacdo a pessoa juridica. Contudo, o referido diploma legal estabelece algumas

determinacdes especificas a serem observadas.

Um exemplo € no tocante a transacdo penal, cuja aplicacdo fica
condicionada, nos termos do art. 27 da Lei n. 9.605/98, a prévia reparacao do dano
causado (salvo a impossibilidade de fazé-lo). No entanto, Luiz Flavio Gomes e Silvio

Maciel entendem que para obtencdo da benesse ndo é necesséario a prévia

reparacdo, mas tao-somente o compromisso. Afirmam, ainda, que “até mesmo o

%" QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: parte geral. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. v.1. p. 62-
63.

% MEROLLI, Guilherme. Fundamentos criticos de direito penal: dos principios penais de garantia. 2.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 280-281.
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Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) realizado entre o infrator e o 6rgao
ambiental ou o Ministério Pablico parece suficiente como “prévia composicdo do
dano ambiental”, para efeito do cabimento da transagéo penal”.*

Nesse sentido, os autores defendem que a melhor corrente seria a do
principio da desnecessidade da pena. Isso porque, no ambito ambiental, apesar da
reparacdo do dano ndo esta prevista legalmente como causa extintiva de
punibilidade, como a realizacdo do TAC faz com que as corre¢cdes comecem a ser
feitas e sendo o dano integralmente reparado, em tese, faltaria justa causa para a

acdo penal.*®

TAC é um acordo extrajudicial firmado entre 6rgdos publicos e pessoas
fisicas ou juridicas, em busca da solucdo aos conflitos referentes aos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, com intencdo de prevenir, cessar ou
indenizar eventuais danos. No tocante a protecdo do meio ambiente, oferece uma
enorme gama de vantagens em relacdo ao ajuizamento de uma agao judicial, entre
elas uma maior eficacia social, posto que, quase sempre, serdo cumpridas

voluntariamente.'®!

Ademais, pode-se afirmar que as solucdes extrajudiciais conferem ao
ambiente uma melhor tutela, uma vez que afasta a solugcdo do caso do judiciario,
evitando assim sua morosidade. Isso sem contar a reducdo dos custos e

consequente economia de recursos publicos. %

% GOMES, Luiz Flavio; MACIEL, Silvio. Crimes ambientais: comentarios & Lei n° 9.605/98. 1. ed. S&o0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 106.

% GOMES, Luiz Flavio; MACIEL, Silvio. Crimes ambientais: comentérios a Lei n® 9.605/98. 1. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 308-309.

ANDRADE, Patricia Pimentel Rabelo. O Ministério Publico e a importancia do termo de
ajustamento de conduta na tutela adequada do meio ambiente. Brasilia/DF, 7 dezembro de 2011.
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-ministerio-publico-e-a-importancia-do-
termo-de-ajustamento-de-conduta-na-tutela-adequada-do-meio-ambiente,35248.html>. Acesso
em: 16 de ago. de 2016.

ANDRADE, Patricia Pimentel Rabelo. O Ministério Publico e a importancia do termo de
ajustamento de conduta na tutela adequada do meio ambiente. Brasilia/DF, 7 dezembro de 2011.
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o0-ministerio-publico-e-a-importancia-do-
termo-de-ajustamento-de-conduta-na-tutela-adequada-do-meio-ambiente,35248.html>. Acesso
em: 16 de ago. de 2016.
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3.3.2. Finalidade simbdlica do direito penal

Nota-se, entdo, que uma das principais preocupacoes, tanto do legislador
como dos operadores do direito, tem sido a reparagcdo do dano causado e néao
apenas a punicdo do agente delinquente. Além disso, vem-se percebendo, também,

uma contundente adeséao a finalidade simbdlica do direito penal.

O simbolismo do direito penal esta atrelado ao seu efeito estigmatizante,
considerando que, ao menos simploriamente, a sancdo penal é mais grave que
qualquer outra advinda dos demais ramos do direito. Contudo, insta ressaltar que tal
percepcdo decorre, principalmente, do fato dele prever sang¢des privativas de
liberdade, o que, por 6bvio, no que se refere a um ente moral é completamente

impraticavel.

Em que pese a utilizagdo desse simbolismo ndo ser totalmente maléfica,
tendo em vista que, por vezes, ajuda a demonstrar ao cidaddo a importancia de
determinado bem juridico (como o meio ambiente), de modo geral, seu uso
indiscriminado e ilimitado pode vir a ser um fator prejudicial. Isso porque pode
ocasionar a inaplicabilidade integra do direito penal, resultando em sua ineficiéncia —

haja vista a infinidade de tipos previstos no ordenamento.

Ao tratar da questdo, Guilherme Merolli cita o fato de pouquissimas pessoas
saberem que fomentar o uso de bebida alcodlica entre os indios ndo integrados &

193 tipificado no art. 58, inciso IlI, da Lei n. 6.001/73 — Estatuto do indio; bem

crime
como, quase ninguém saber que causar dano culposo a planta de ornamentacao
privada também constitui conduta criminosa'®, conforme estabelece o art. 49,

paragrafo Unico, da Lei n. 9.605/98.1%

No mais, conforme alertam Zaffaroni e Pierangeli, o risco de levar-se em

considerac@o apenas a finalidade simbdlica da pena faz com que esta acabe se

103 BRASIL. Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre o Estatuto do indio. 1973.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6001.htm>. Acesso em: 10 de ago. de
2016.

BRASIL. Lei n. 9.605 de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sancdes penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e d& outras
providéncias. Brasilia, 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9605.htm>.
Acesso em: 10 de ago. de 2016.

MEROLLI, Guilherme. Fundamentos criticos de direito penal: dos principios penais de garantia. 2.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p 282.
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tornando “irracional e antijuridica, porque se vale de um homem como instrumento
para a sua simbolizagdo, o usa como um meio € ndo como um fim em si, “coisifica”

um homem”.%

A legislacéo brasileira ndo adota nenhuma teoria da pena especifica, mas
faz uso de algumas, em diversos momentos do estabelecimento da pena, da
maneira como acha conveniente. Por exemplo, no que se refere a cominagao das
penas, no momento da definicdo dos crime e suas respectivas sanc¢des, adota a
prevencao geral. Contudo, também adota a retribuicdo, uma vez que limita a pena
através da previsdo de diversos elementos de individualizacdo de pena, buscando
sempre a proporcionalidade entre ela, o grau de culpabilidade do agente e o ilicito

praticado no caso concreto.’

Ademais, resta nitida a intencdo de prevencdo especial do legislador ao
buscar a reintegracao social do condenado, conforme o disposto no art. 1° da Lei de
Execucdes Penais'®®. A finalidade simbélica do direito penal também tem seu lugar,
tendo como exemplo a elevada pena prevista ao delito de trafico de drogas, o que
acaba por demonstrar o grau de reprovacdo da conduta — que néo afeta um bem

juridico singular, mas a saude publica.'®®

Percebe-se, ainda, que o direito penal vem frequentemente sendo usado
para tentar suprir as dificuldades que o Estado tem na aplicacdo de outras
legislacdes, como a administrativa, o que, definitivamente, ndo € um fim aceitavel.
Mais valido seria buscar melhorar os mecanismos administrativos (com menos

burocratizacdo etc.), de modo que a intervengéo penal ndo se faca necessaria.

106 7ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 10
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. v.1. p. 104.

QUEIROZ, Paulo. Fungdes do direito penal: legitimacéo versus deslegitimacdo do direito penal. 3.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 76-77.

1% BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Brasilia, 1984.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210compilado.htm>. Acesso em: 10 de
ago. de 2016.

QUEIROZ, Paulo. Fun¢des do direito penal: legitimagéo versus deslegitimacéo do direito penal. 3.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 78.

107

109



43

3.4. Breve sintese da aplicacdo das sancdes penais e a administrativas
aplicadas a pessoa juridica

Em seu art. 72, a Lei n. 9.605/98 estabelece quais as sancodes
administrativas aplicaveis no caso de dano ao meio ambiente. Sua natureza é
bastante semelhante com a das previstas no art. 21 da mesma lei, que diz respeito
as penas aplicaveis as pessoas juridicas delinquentes, como multa, pena restritiva
de direitos etc. Relativamente ao valor da multa administrativa, o art. 75 do referido
diploma legal estabelece o minimo em R$ 50,00 (cinquenta reais) e 0 maximo de R$
50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais).*°

Conforme o explanado, temos que, por vezes, as sanc¢des penais como as
pecuniarias tenham - na pratica — exatamente 0os mesmos efeitos que as
administrativas e, pelo menos no que se refere as pessoas juridicas, sua utilizacéo
tem sido limitada apenas levando em consideracado sua finalidade simbdlica. Ocorre
que essa hao € uma razao legitima para seu emprego. Segundo Luiz Flavio Gomes

e Silvio Maciel:

Diz-se que a pena criminal, ainda que menos severa, tem um carater
simbdlico mais forte do que a sanc¢do administrativa. Parece-nos
puramente idealista. Nao é possivel alguém acreditar, que no Brasil,
uma estatal ou uma Usina de Acgucar, por exemplo, estd com sua
imagem desgastada porque vez ou outra sofre uma condenagéo por
delito ambiental (condenacdes que nem mesmo chegam ao
conhecimento da populacdo ou sequer das pessoas do meio
juridico).**

Logo, conclui-se que a utilizagdo do direito penal n&o combate a

delinquéncia**?

empresarial nos delitos ambientais. Embora a relevancia do meio
ambiente como bem juridico supraindividual seja inegavel, tem-se que considerar o

fato que, mesmo quando se trata da delinquéncia classica, como casos de furto,

M0 BRASIL. Lei n. 9.605 de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sancdes penais e

administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e d& outras
providéncias. Brasilia, 1998. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9605.htm>. Acesso em: 10 de ago. de 2016.
" GOMES, Luiz Flavio; MACIEL, Silvio. Crimes ambientais: comentérios & Lei n° 9.605/98. 1. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 46.
MEROLLI Guilherme. Fundamentos criticos de direito penal: dos principios penais de garantia. 2.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 127.
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roubo, homicidio, trafico de entorpecentes etc., esse ramo do direito j& vem

mostrando ineficiéncia.

Desse modo, sua aplicacdo despropositada, quando ha outros meios de
tutela ao bem lesado, apenas prejudica o problema. No mais, insta ressaltar que
leva a uma criminalizacéo banal, bem como, a falsa percepcéo de efetiva protecao,
como se outras esferas ndo o fossem, ou ainda, como se o direito penal fosse

infalivel, o que resta evidente que néo o é.

Achar que no ambito de um ente corporativo o simbolismo do direito penal —
com uma imagem de algo severo e implacavel — prevalece em face do valor
pecuniario desembolsado em decorréncia da sancdo, seja ela penal ou
administrativa, chega a ser ingenuidade. As consequéncias produzidas na sua

atividade por certo estao acima disso.

Atualmente, relativamente aos casos de danos ambientais, o simbolismo é
inerente, antes de tudo, a reprovacdo social. Ocorre que, nos tempos atuais — de
consciéncia ambiental cada vez mais apurada — a sociedade reprova o fato em si, ou
seja, causar prejuizo ao meio ambiente, independentemente da conduta ser

tipificada como crime ou néo.

3.5. O maior desastre ambiental do Brasil

No Brasil, ja houve diversos episddios onde pessoas juridicas foram
causadoras de graves danos ambientais. Em janeiro de 2000, a Petrobras foi
responsavel pelo derramamento de cerca de 3 (trés) milhdes de litros de 6leo nas
aguas da Baia da Guanabara/RJ. A mancha se espalhou por uma extensao de 40
(quarenta) km? da agua. A época, a pesca ficou impossibilitada, o que prejudicou

inimeras familias que viviam dessa atividade™**.

Em novembro de 2015, no municipio de Santarém/PA, acusada de ter
desmatado cerca de 186 (cento e noventa e seis) hectares, sem licenca ambiental,
para a construcao de loteamento residencial, a SISA — Salva¢cbes Empreendimentos

Imobiliarios foi condenada ao pagamento de multa, prestacdo de servicos a

3 ORTIZ, Fabiola. Baia de Guanabara: vazamento da Petrobras completa 14 anos. 18 de fevereiro

de 2014. Disponivel em: <http://www.oeco.org.br/reportagens/28021-baia-de-guanabara-
vazamento-da-petrobras-completa-14-anos/>. Acesso em: 19 de ago. de 2016.



45

comunidade e interdicdo temporaria de atividade, conforme o estabelecido no art. 60
da Lei n. 9.605/98."*

Quanto as penas restritivas de direito, a duracdo da interdicdo foi
determinada até que o momento em que a atividade funcione de acordo com a
regulamentacdo. No tocante a pena de prestacdo de servicos a comunidade, ficou
estabelecido que a empresa devesse executar obras de recuperacdo em areas

degradadas definidas pelo juizo da Vara de Execucdes Penais. '

Contudo, no dia 5 de novembro de 2015, na cidade de Mariana, em Minas
Gerais, aconteceu o que foi classificado como o maior desastre ambiental do Brasil.
O rompimento da barragem de Funddo, que tinha um volume de 50 (cinquenta)
milhdes de m3 e fez com que cerca de 34 (trinta e quatro) milhdes de m?3 de lama,

oriundos da mineracao de ferro, fossem lancados ao meio ambiente.**

A empresa responsavel pela barragem é a mineradora Samarco, que tem
capital fechado e dois acionistas controladores, a BHP Billiton e Vale.*'’ A primeira,
uma empresa australiana com destacada atuagdo no mercado global de
commodities de minério de ferro, uranio, cobre, carvdo metallrgico etc.;'*® a
segunda, maior empresa brasileira da area de mineracdo, ocupando a 62 colocacéo

no ranking de maiores empresas brasileiras em 2016.'*°

" VIEIRA, Vanessa. Empresa é condenada por crime ambiental. 25 de novembro de 2015.

Disponivel em: <http://www.tjpa.jus.br/PortalExterno/imprensa/noticias/Informes/43712-Empresa-
e-condenada-por-crime-ambiental-em-Santarem.xhtml>. Acesso em: 19 de ago. de 2016.

VIEIRA, Vanessa. Empresa é condenada por crime ambiental. 25 de novembro de 2015.
Disponivel em: <http://www.tjpa.jus.br/PortalExterno/imprensa/noticias/Informes/43712-Empresa-
e-condenada-por-crime-ambiental-em-Santarem.xhtml>. Acesso em: 19 de ago. de 2016.

1% INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS RENOVAVEIS.
Onda de rejeitos da Samarco atingiu 663 km de rios e devastou 1.469 hectares de terras. Brasilia,
2 de dezembro de 2015. Disponivel em: <http://www.ibama.gov.br/publicadas/onda-de rejeitos-da-
samarco-atingiu-663-km-de-rios-e-devastou-1469-hectares-de-terras>. Acesso em: 15 de ago. de
2016.

SOBRE a Samarco. Disponivel em: <http://www.samarco.com/institucional/a-empresa/ >. Acesso
em: 18 de ago. de 2016.

OUR company. BHP Billiton. Disponivel em: <http://www.bhpbilliton.com/aboutus/ourcompany>.
Acesso em: 4 de set. de 2016.

SCHAEFER, Steve. 19 maiores empresas do Brasil em 2016. Forbes Brasil.

Disponivel em: http://www.forbes.com.br/listas/2016/05/19-maiores-empresas-do-brasil-em-
2016/#foto13>. Acesso em: 4 de set. de 2016.
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3.5.1. Atividade mineradora

O conceito de mineragao pode ser determinado como sendo “o processo de
extracdo de minerais que se concentram naturalmente na terra.”**® E uma atividade
essencial para o desenvolvimento socioeconémico da sociedade em geral. Isso
porque, especialmente a mineracdo de ferro, fornece matéria prima para diversos
setores, como siderurgia, informética, industria agricola, construcédo civil e naval

etc.t?!

Sendo titular da propriedade do solo, a Unido concede a determinada
pessoa — fisica ou juridica —, tdo-somente, 0 exercicio de pesquisa e lavra dos
recursos minerais nele contidos. Assim, resta claro que a exploragédo deve ser

consentida, sendo de propriedade desses particulares apenas o produto e ndo a

jazida.'*

No Brasil, o setor tem enorme influéncia na balanca comercial. De acordo
com dados da Secretaria de Geologia, Mineracdo e Transformacdo Mineral (SGM)
do Ministério de Minas e Energia, a industria extrativa, em conjunto com industria de
transformacdo mineral, exportou cerca de US$ 20 bilhdes apenas no primeiro
semestre de 2015. Isso significa 21% do total de exportacdes brasileiras nesse

periodo.**

Apesar da grande relevancia comercial, bem como, dos diversos avangos

tecnologicos na geologia, mineralogia e engenharia, a atividade mineradora ainda é

120 | OPES, Marcos. O gue é mineracao. Disponivel em: <http://tecnicoemineracao.com.br/o-que-e-
mineracao/>. Acesso em: 15 de ago. de 2016.

2! LOPES, Marcos. O minério de ferro no brasil: historia, maiores empresas e mercado. Disponivel
em: <http://tecnicoemineracao.com.br/minerio-de-ferro-no-brasil/>. Acesso em: 15 de ago. de
2016.

122 WERKEMA, Mauricio Sirihal;, GANDARA, Leonardo André. Direito minerario como garantia:
consideracdes sobre a possibilidade de dialogo de institutos de direito minerario com instrumentos
financeiros. In. GANDARA, Leonardo André (Coord.). Direito Minerario. Belo Horizonte: Del Rey,

2011. p. 154.
2 MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA. Setor Mineral exportou US$ 20 bilhdes no 1° semestre de
2015. 14 de julho de 2015. Disponivel em:

<http://www.mme.gov.br/web/guest/secretarias/geologia-mineracao-e-transformacao-
mineral/pagina-inicial/sgm-destaques/-/asset_publisher/neRB8QmDsbUO/content/setor-mineral-
exportou-us-20-bilhoes-no-1-semestre-de-
20157redirect=http%3A%2F%2Fwww.mme.gov.br%e2Fweb%2Fguest%2Fsecretarias%2Fgeologia-
mineracao-e-transformacao-mineral%2Fpagina-inicial%2Fsgm-

destaques%3Fp _p_id%3D101 INSTANCE_neRB8QmDsbU0%26p p_lifecycle%3D0%26p p_stat
€%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-
1%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D3>. Acesso em: 20 de ago. de 2016.
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tida como uma atividade empresarial de risco, tanto sob o &mbito geoldgico, quanto
econdbmico. Este ultimo decorre da instabilidade do valor das commodities, mas
também do fato do avanco da atividade depender da observagéo da atual conjuntura

de protecdo ao meio ambiente, que é cada vez mais forte.?*

3.5.2. Consequéncias do incidente

O rompimento da barragem de Funddo fez com que, no municipio de
Mariana, o distrito Bento Rodrigues ficasse completamente submerso em lama.
Foram confirmadas dezenove mortes, entre funcionarios da Samarco e moradores

da regido. Centenas de familias ficaram desabrigadas.*?

O impacto ambiental da tragédia na fauna e na flora local foi catastréfico. A
bacia do rio Doce foi contaminada e os rejeitos chegaram até o mar do Espirito
Santo, tamanha a magnitude do desastre'?®®. Segundo anélises realizadas em areas
de conservacdo federal no Espirito Santo, o ICMBio concluiu que depois do
incidente houve um aumento consideravel de ferro, cromo, chumbo etc. na agua
dessas regides. Altos niveis de metais também foram encontrados em peixes e
camardes, 0 que levou a proibicdo da pesca na regido, considerando o risco de

contaminagdo™?’.

Segundo o inquérito da Policia Federal, a empresa sabia das falhas da
estrutura da barragem. A investigacdo concluiu, ainda, que os instrumentos de

monitoracdo ndo funcionavam e, em anélise de documentos da empresa, constatou

2 WERKEMA, Mauricio Sirihal;, GANDARA, Leonardo André. Direito minerdrio como garantia:
consideracgdes sobre a possibilidade de dialogo de institutos de direito minerario com instrumentos
financeiros. In; GANDARA, Leonardo André (Coord.). Direito Minerario. Belo Horizonte: Del Rey,
2011. p. 152-153.

RODRIGUES, Léo. Na primeira Semana Santa apds tragédia da Samarco, Mariana acolhe
atingidos. Agéncia Brasil. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-03/na-
primeira-semana-santa-apos-tragedia-da-samarco-mariana-acolhe-atingidos>. Acesso em: 4 de
set. de 2016.

LAMA da barragem da Samarco atinge o litoral da Bahia. Minas Gerais, 7 de janeiro de 2016.
Disponivel em: <http://noticias.r7.com/minas-gerais/lama-de-barragem-da-samarco-atinge-o-litoral-
da-bahia-07012016>. Acesso em: 22 de ago. de 2016.

MORAIS, Fernando. ICMBio conclui andlise sobre contamina¢éo no rio Doce. Portal Brasil. 26 de
maio de 2016. Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/meio-ambiente/2016/05/icmbio-conclui-
analise-sobre-contaminacao-no-rio-doce>. Acesso em: 22 de ago. de 2016.
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que houve reducdo no orcamento na area de geotécnica, ou seja, monitoracao da

barragem, enquanto o investimento na producao foi ampliado.'?®

3.5.3. Agdes de reparagdo e medidas administrativas adotadas

No gue se refere ao dano ambiental, imediatamente apds a tragédia, o
IBAMA aplicou cinco multas a Samarco. Cada uma das penalidades foi no valor de
R$ 50 milhdes, fundamentadas na poluicdo hidrica, no fato de ter motivado a
mortandade de animais, devastar areas urbanas etc.'*® Posteriormente, foi aplicada
uma sexta multa, no valor de R$ 42 milhdes, referente a destruicdo de areas de
preservacdo permanente que foi atingida pela tragédia®™® e uma sétima, de R$ 1

milh3o, relativa a omissdo de documentos®®..

O ICMBio também aplicou diversas multas a empresa, que totalizam mais de
R$ 143 milhdes. Isso porque os impactos atingiram &reas de conservacdo federal,
como a Area de Protecdo Ambiental (APA) Costa das Algas e a zona de

amortecimento da Reserva Bioldgica (Rebio) de Comboios.**?

Assim, depois de diversas reunides, a empresa, 0 governo federal, o
governo de Minas Gerais e também do Espirito Santo assinaram um Termo de
Transacdo de Ajustamento de Conduta (TTAC), em Margco de 2016. Contudo, em
Agosto, apos requisicdo do Ministério Publico, esse acordo teve sua homologacéo

anulada, conforme deciséo do Tribunal Regional Federal da 12 Regiao (TRF1).

128 pOLICIA FEDERAL conclui inquérito da tragédia de Mariana e indicia 8 pessoas. 9 de junho de

2016. Disponivel em: <http://g1.globo.com/minas-gerais/desastre-ambiental-em-
mariana/noticia/2016/06/pf-conclui-inquerito-da-tragedia-de-mariana-e-indicia-8-pessoas.htmi>.
Acesso em: 23 de ago. de 2016.

29 INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS RENOVAVEIS.
Mineradora Samarco é multada em R$250 milhdes por catistrofe ambiental. Brasilia, 12 de
novembro de 2015. Disponivel em: <http://www.ibama.gov.br/publicadas/samarco-e-multada-em-
r250-milhoes-por-catastrofe-ambiental>. Acesso em: 23 de ago. de 2016.

3% IBAMA aplica 62 multa e diz que acdes da Samarco sdo insuficientes. 5 de maio de 2016.
Disponivel em: <http://g1.globo.com/minas-gerais/desastre-ambiental-em-
mariana/noticia/2016/05/ibama-aplica-6-multa-e-diz-que-acoes-da-samarco-sao-
insuficientes. html>. Acesso em: 24 de ago. de 2016.

131 CAMILO, José Vitor. Ibama aplica nova multa & Samarco, agora no valor de R$ 1 milhdo. 24 de
agosto de 2016. Disponivel em: <http://www.otempo.com.br/cidades/ibama-aplica-nova-multa-
%C3%A0-samarco-agora-no-valor-de-r-1-milh%C3%A30-1.1360575>. Acesso em: 24 de ago. de
2016.

%2 INSTITUTO CHICO MENDES DE CONSERVAQAO DA BIODIVERSIDADE. ICMBio multa
Samarco em mais de R$ 143 milhdes. 17 de junho de 2016. Disponivel em:
<http:/ww.icmbio.gov.br/portal/ultimas- noticias/20-geral/7977-icmbio-multa-samarco-em-mais-
de-r-143-milhoes>. Acesso em: 23 de ago. de 2016.
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Segundo o Parquet, o acordo deve ser reexaminado, tendo em vista a auséncia de
participacdo de outros legitimados interessados em participar, entre outros

motivos.'*®

O referido TTAC previa a criagdo de um fundo de R$ 20 bilhdes para a
reparacdo socioecondmica e ambiental geral, bem como, para a recuperacdo da

bacia do rio Doce, em um tempo estimado de 15 anos.***

Especialistas ONU acompanham as questdes relativas ao incidente e
elogiaram a anulagéo. Isso porque, segundo eles, o acordo desrespeitava os direitos
humanos das vitimas, principalmente pelo fato de retirar delas a possibilidade de

participacdo na questdo, no que diz respeito a suas reparacoes etc.'*

3.5.4. Aspectos penais

Em que pese o fato ter ocorrido em Minas Gerais, seu resultado atingiu,
também, bens e servicos da Unido, etc. Assim, tanto a Policia Federal, o Ministério
Pablico Federal, quanto a Policia Civil de Minas Gerais e o Parquet estadual
instauraram inquérito para apurar os crimes referentes ao caso, como 0s ambientais

e os dolosos contra a vida.**®

Como as investigagcdes decorram do mesmo acontecimento, tendo como

fundamento a duplicidade de investigacdes, foi suscitado conflito de competéncia no

3 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Caso Mariana: TRF1 anula homologacgéo do acordo firmado
entre empresas e governos federal e estaduais de MG e ES. Disponivel em:
<http://ww.mpf.mp.br/regiaol/sala-de-imprensa/noticias-rl/caso-mariana-trfl-anula-
homologacao-judicial-do-acordo-firmado-entre-empresas-e-governos-federal-e-estad uais-de-
minas-gerais-e-espirito-santo>. Acesso em: 4 de set. de 2016.

MATOSO, Filipe. Acordo que prevé fundo de R$ 20 bi para recuperar Rio Doce é assinado.

Brasilia, 2 de margo de 2016. Disponivel em: <http://gl.globo.com/minas-gerais/desastre-

ambiental-em-mariana/noticia/2016/03/acordo-para-recuperar-rio-doce-e-assinado-no-

planalto.html>. Acesso em: 23 de ago. de 2016.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Brasil: Especialistas da ONU elogiam suspensédo de
acordo sobre desastre no Rio Doce. 5 de julho de 2016. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/brasil-especialistas-da-onu-elogiam-suspensao-de-acordo-sobre-
desastre-no-rio-doce/>. Acesso em: 23 de ago. de 2016.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia. CC n. 145695/MG. Decis&o
monocratica. Relator: Min. Nefi Cordeiro. Suscitante: Ministério Publico Federal. Suscitados: Juizo
Federal de Ponte Nova/MG; Juizo de Direito da 12 Vara Civel de Mariana/MG. Brasilia, 25 de maio
de 2016. Disponivel em: <
https://iww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=6151
1810&num_registro=201600645500&data=20160531&tipo=0&formato=PDF>. Acesso em: 25 de
ago. de 2016.
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STJ. O suscitante — Ministério Publico Federal — alegou que em razado da conexao
presente no caso, nos termos da Sumula 122 do STJ, caberia a justica federal

processar e julgar os delitos relativos a questdo.**’

Em decisdo monocratica, no Conflito de Competéncia n. 145.695, publicada
em 30 de maio de 2016, o Ministro Nefi Cordeiro afirmou que, como o Ministério
Publico de Minas Gerais declinou da competéncia de apreciar os fatos, o citado
conflito havia perdido seu objeto, ficando decidido que a competéncia para apreciar

e julgar o caso é do Juizo Federal da Subsec&o Judiciaria de Ponta Nova/MG. %

Restou explicitado na decisdo que foram instaurados inquéritos policiais pela
Policia Federal para averiguagdo dos delitos previstos no artigo 54, § 2°, I, II, lll e
artigo 62, da Lei n° 9.605/98 e, também, pela Policia Civil de Minas Gerais, para a
apuracdo dos delitos ambientais; assim como, ocorreu a instauracdo de
Procedimento Investigatorio Criminal (PIC) pelo Ministério Publico Federal relativo
aos delitos dos artigos 121 e 254 do Cddigo Penal, homicidio e inundacdo,

respectivamente.

Tanto o Parquet federal quanto o estadual se manifestaram no sentido da
justica federal ser a competente para apreciar o caso. Contudo o Juizo Federal de
Ponte Nova/MG, e o Juizo de Direito da 12 Vara Civel de Mariana/MG discordaram
dessa afirmacg&o. Ocorre que, ao se pronunciar sobre a questédo, conforme o artigo
28 do Cédigo de Processo Penal*®*, o Procurador Geral de Justica de Minas Gerais

aprovou o parecer pelo arquivamento indireto da questao no ambito estadual.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia. CC n. 145695/MG. Deciséo
monocratica. Relator: Min. Nefi Cordeiro. Suscitante: Ministério Publico Federal. Suscitados: Juizo
Federal de Ponte Nova/MG; Juizo de Direito da 12 Vara Civel de Mariana/MG. Brasilia, 25 de maio
de 2016. Disponivel em:; <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=6151
1810&num_registro=201600645500&data=20160531&tipo=0&formato=PDF>. Acesso em: 25 de
ago. de 2016.

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia. CC n. 145695/MG. Decis&o

monocratica. Relator: Min. Nefi Cordeiro. Suscitante: Ministério Publico Federal. Suscitados: Juizo

Federal de Ponte Nova/MG; Juizo de Direito da 1* Vara Civel de Mariana/MG. Brasilia, 25 de maio

de 2016. Disponivel em: <

https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=6151
1810&num_registro=201600645500&data=20160531&tipo=0&formato=PDF>. Acesso em: 25 de

ago. de 2016.

Art. 28. Se 0 6rgao do Ministério Publico, ao invés de apresentar a denuncia, requerer o

arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de informacdo, o juiz, no caso

de considerar improcedentes as razfes invocadas, fard remessa do inquérito ou pecas de
informacdo ao procurador-geral, e este oferecera a denlincia, designara outro 6rgdo do Ministério
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Assim, a Policia Federal prosseguiu com as investigacdes e, além da Vale,
da Samarco e da VogBR — empresa que prestava consultoria a Samarco e deu
laudo atestando a seguranca da barragem —, indiciou também oito pessoas.**° Foi
concluido no inquérito que o incidente se deu devido a um conjunto de
circunstancias, como o0 monitoramento deficiente da barragem, falha de

equipamentos, a ndo drenagem da agua etc.**!

3.5.5. Conclusbes

Evidentemente, o dano é gigantesco. Por Obvio, tendo em vista o0s
expressivos numeros da tragédia, a imagem de uma empresa que tem o nome
ligado a um fato de tamanha magnitude fica abalada, ndo apenas no pais, quanto no

exterior.

Comumente, empresas que ndo levam em conta a preservacdo do meio
ambiente no desenvolvimento das suas atividades assumem um papel de
antagonismo social. Isso porque ha uma preocupacdo geral com sustentabilidade e
a preservacao ambiental, decorrente da compreensao cada vez mais incisiva de os

recursos naturais sao limitados.

Além das multas a que foi submetida, a Samarco vem enfrentando
dificuldades no desenvolvimento de suas funcfes, em razdo da suspenséo de suas
atividades'*. Isso é demonstrado, por exemplo, pela adocdo de um Plano de
Demissdo Voluntaria (PDV) pela empresa, que foi aderido por 924 (novecentos e

vinte e quatro) empregados. De acordo com ela, a redugdo do seu quadro de

Publico para oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo estara o juiz
obrigado a atender. (BRASIL. Decreto-Lei n. 3.989, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo
Penal. Rio de Janeirob em 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 4 de set. de
2016).
19 BERTONI, Estévio; MARQUES, José. PF indicia integrante da Vale e mais sete pessoas por
tragédia de Mariana. Sdo Paulo-Belo Horizonte, 9 de junho de 2016. Disponivel em:
<http://www1.folha. uol.com.br/cotidiano/2016/06/1780052-pf-indicia-integrante-da-vale-e-mais-
sete-pessoas-por-tragedia-de-mariana.shtml>. Acesso em: 25 de ago. de 2016.
ULPRIST, Marli Prado. PF indiciou Vale e Samarco pela tragédia em Mariana. 11 de junho de
2016. Disponivel em: <http://lwww.1lnews.com.br/noticia/859/pf-indiciou-vale-e-samarco-pela-
tragedia-em-mariana.html>. Acesso em: 23 de ago. de 2016.
SAMARCO tem atividades suspensas; saiba mais sobre a mineradora. 27 de novembro de 2015.
Disponivel —em:  <http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2015/11/samarco-tem-atividades-
suspensas-saiba-mais-sobre-mineradora.html>. Acesso em: 24 de ago. de 2016.
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funcionarios em 40% é necesséria, uma vez que quando voltar a operar sera com

apenas com 60% da sua capacidade.*

A necessidade de haver repreenséo diante de uma conduta que causa dano
a um bem juridicamente tutelado é inquestionavel. Um ilicito, cometido com intencéo
ou descaso, nao deve ser ignorado, independente de sua magnitude. Ocorre que,
conforme o caso analisado, pode-se verificar que o simbolismo negativo esta
explicito na punicdo do ato ilicito e ndo a sua tipificacdo como crime ou infracao

administrativa.

Tem-se que a esfera administrativa, quando empenhada em prevenir, apurar
os ilicitos e responsabilizar os agentes que os cometeram, de modo algum fica
aquém da judicial. Na medida em que as finalidades dos dois tipos de sancbes —
penal e administrativa — sdo semelhantes, restando claro que ambas podem assumir
um carater tanto repressivo quanto preventivo, uma vez que ao serem previstas
previnem, ao serem executadas reprimem e previnem em ambito geral, tem-se que a
aplicacdo da pena administrativa, no que se refere a pessoa juridica, deve ser
indagada como algo tdo ou mais eficiente que a penal, tendo em Vvista,

principalmente, sua facilidade de aplicacéo.

3 POSICIONAMENTO sobre o fim do Programa de Demissdes Voluntarias (PDV). 1° de agosto de
2016. Disponivel em: <http://www.samarco.com/2016/08/01/posicionamento-sobre-o-fim-do-
programa-de-demissoes-voluntarias-pdv/>. Acesso em: 22 de ago. de 2016.
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CONCLUSAO

Com a intencdo de demonstrar os conflitos decorrentes da predilecdo a
aplicacao de sancdes penais em detrimento das administrativas no que se refere a
punicdo de pessoas juridicas delinquentes, este trabalho buscou esclarecer as
finalidades dos dois tipos de sanc¢des, bem como, 0s novos papeis atribuidos ao

direito penal na atualidade.

Assim, na analise do instituto, verifica-se que a polémica doutrinaria
construida a sua volta €& completamente justificavel, dadas suas diversas
controversas. Enquanto no rol dos argumentos contrarios se destaca a
incompatibilidade do conceito padrdo de culpabilidade penal com a natureza juridica
do ente coletivo com essa responsabilidade, o aumento da delinquéncia no ambito

empresarial, com sua crescente impunidade, se destaca no outro.

Tendo em vista o amplo desenvolvimento social, temos que conceitos
tradicionais atinentes ao direito penal ja ndo se mostram suficientes para o combate
da criminalidade atual. Assim, a adocdo de procedimentos de compatibilizacao
mostra-se cada vez mais necessaria e a responsabilidade penal da pessoa juridica é
uma delas. No tocante ao meio ambiente, isso se da, sobretudo, porque uma parcela

consideravel das agressodes é por parte de entes coletivos.

O fato de o instituto ter sido adotado na legislacdo de diversos paises mostra
a tendéncia global de retirar o primitivismo de vérios conceitos do direito penal. Além
disso, a tutela de acordo com o amadurecimento das relacdes se mostra necessaria.
Assim, em que pese haja a criminalizacéo de algumas condutas, por outro lado deve

haver também a descriminalizacdo de outras ja ndo pertinentes.

Diante desse contexto, os argumentos contrarios foram superados e a
jurisprudéncia patria j4 se estabeleceu no sentido de que € possivel a incriminagcéo
de pessoa juridica. Ressalta-se, contudo, que a aplicacdo da lei penal deve ser
cautelosa. Isso para protecdo do proprio ramo do direito, uma vez que sua
banalizacdo acarreta em seu enfraguecimento, fazendo com que de algo sélido e
efetivo, ele se torne algo meramente alegdrico, o que, por certo, ndo é a vontade do

legislador. Conclui-se, portanto, que a insuficiéncia da tutela administrativa na
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repressao dos crimes ambientais tem que ser evidente no caso concreto para que se

progrida a tutela penal.

Apés analisar as finalidades das sancfes, vé-se que no ambito penal, a
principio, a teoria da prevencado geral poderia faciimente ser aplicada a pessoa
coletiva, ja que sua punicdo demonstraria para toda a sociedade as consequéncias
que se sofre ao cometer um ilicito. Todavia, em tese, considerando sua natureza
juridica especial, a prevencdo especial seria incoerente, tendo como ponto que sua
vontade é decorrente da vontade das pessoas fisicas que a compde e, portanto, sob

essas € que vigoraria a finalidade em questao.

Contudo, o simples fato de uma das teorias legitimadoras nao ser compativel
no caso néo obsta a aplicacdo do instituto. Isso porque, na legislacdo brasileira ndo
h& a adocdo de especifica teoria legitimadora da pena, sendo notério que se faz o

uso de todas, em momentos convenientes.

Ademais, percebe-se que, no ambito administrativo, enquanto elemento
repressor de condutas ilicitas, a sancdo pode assumir 0 mesmo carater repressor

que a penal.

E patente, ainda, que o foco do direito penal moderno tem sido
primordialmente a reparacdo do bem juridico lesado pelo ato ilicito. Assim, pode-se
arguir o fato que, por vezes, a sangcdo administrativa é até mais vantajosa que a
penal, pois além de ser mais rapida, ndo esbarra em uma série formalidades

exigiveis no ambito judicial.

Insta ressaltar que um dos principais argumentos a favor do instituto € o
simbolismo. Assim, com apego a nocéo de gravidade do direito penal e com o fim de
abranger melhor a tutela de um bem, a finalidade simbdlica desse ramo justificaria,

em tese, a possibilidade de incriminacédo da pessoa juridica.

O caso do rompimento da barragem de Fund&o indica claramente que esse
raciocinio € contestavel, pois, uma vez que as consequéncias decorrentes do
evento, tanto econdmicas quanto as consequéncias simbdlicas — na imagem da
empresa — decorrem do fato dela estar envolvida em algo tdo grandioso, tornando a

guestdo da conduta ser tipificada como crime em algo irrelevante.
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Nada obstante, no que se refere ao meio ambiente, temos que mesmo néao
sendo uma ofensa de proporcéo tdo extensa quanto a da barragem de Fundao, essa
marginalizacdo subsiste, pois esta relacionada ao dano em si, ao ilicito,
independente se administrativo, penal etc. Em outras palavras, um criminoso
ambiental é socialmente condenado independentemente do tipo de lei aplicada a
ele. Assim como, a adocao do direito penal em decorréncia, simplesmente, da sua
gravidade abstrata, ndo é eficiente, uma vez que, por razdes Obvias, ndo €

especificamente da pessoa juridica a consciéncia de que € criminosa.
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