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Heloisa Estellita: Responsabilidade penal de empresas motiva debates

Enquanto se divulgava, no Brasil, o oferecimento de uma longa dentincia contra pessoas juridicas e
fisicas suspeitas da prética de crimes contra a vida, contra a integridade fisica e contra 0 meio ambiente
causados pelo rompimento de uma barragem, acidente catalogado dentre os maiores desastres ambientais
do Brasil, realizava-se do outro lado do Atlantico, em Heidelberg, Alemanha, um encontro de diae meio
sobre o direito penal da empresa, no qual se dedicou todo um dia ao tema da responsabilidade da
empresa por infragdes (penais).[1] Dos doislados do Atlantico, falava-se sobre o mesmo temaea
coincidénciame serve, entdo, de pretexto para compartilhar alguns pontos do evento que foram objeto de
viva discussao.

Dois grandes temas foram destague no encontro: a responsabilidade penal e administrativa das pessoas
juridicas e, por influxo dos fatos revelados pelo “ Panama Papers’ e da 42 Diretiva Europeiarelativaa
prevencdo dalavagem de capitais (Diretiva EU 2015/849),[2] a amplitude daincriminacdo da lavagem
de capitais.

Sobre o primeiro tema, Neumann ponderou que a incapacidade de conduta e de cul pabilidade, no sentido
penal destes termos, das pessoas juridicas ndo parece ser um obstacul o intransponivel aimplementacdo
de uma responsabilidade penal. Necessario seria, porém, encontrar um contetido préprio paraa

cul pabilidade da pessoajuridica, umavez que o modelo de imputacdo mediante o qual seimputaa

cul pabilidade da pessoafisica a pessoa juridica, por implicar em responsabilidade por ato de outrem,
conflitariacom o principio da culpabilidade, na Alemanha reconhecido como de hierarquia
constitucional. O grande problema seria, no entanto, como adaptar 0 conceito de penaaum “ente sem
ama’. A partir de uma perspectiva fundamental mente sociol 6gica e consequencialista, observou
Ortmann, que as organizagdes sa0 0s mais poderosos atores da modernidade, formando sistemas de
comportamento, os quais, alocados na interdependéncia sistémica e complexidade modernas, provocam
uma difusdo da responsabilidade. N&o havendo um conceito pré-juridico de pessoas naturais ou
juridicas — razéo pelaqual, inclusive, a expressao “pessoa juridica’ seriatautol égica—, ndo haveria
Obice a que o ordenamento juridico considerasse também a pessoa juridica como capaz de
responsabilidade penal. As dificuldades, porém, surgiriam nas etapas seguintes de implementac&o de
umatal responsabilidade, sendo questiondvel como um conceito de cul pabilidade altamente pessoal
poderia se gustar as pessoas juridicas. Seria possivel pensar em uma intencionalidade propria das
pessoas juridicas (empresas) baseada nas suas finalidades econdmicas comadas as suas pautas de
comportamento, ou tal proceder implicariaem uma violacdo da proibicéo de analogia (fins econdémicos
da empresa como analogia as intencdes individuais)?

Sob um outro viés, ligado a coeréncia da sangdo administrativa aplicada as pessoas juridicas, Christoph
Dannecker abordou o temado “direito de regresso” das pessoas juridicas contra as pessoas fisicas pelos
prejuizos e custos (inclusive com investigacoes internas e defesa) incorridos em virtude das infracoes
por estas praticadas em seu nome e representacdo. O dilema que se coloca nessa situacdo € 0 seguinte: se
se esta a sancionar (ainda que administrativamente) a pessoa juridica, considerando-a capaz de
comportamentos ilicitos — ainda que praticados por pessoas fisicas que a representam, posto que ela ndo
tem como agir por si, a menos num sentido naturalistico —, entdo reconhecer seu direito de regresso
contra as pessoas fisicas, apos as sancdes, para pleitear perante estas 0s custos das sancoes, das
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investigacBes internas e da defesa implicaria em contradic&o interna da ordem juridica, poisimplicaria,
simultaneamente, em negar ja a capacidade de atuar de formailicita da pessoa juridica. Ademais, aceitar
o direito de regresso significaria que, se ndo foi ela quem praticou ainfragcéo, trata-se de
responsabilidade por ato de outrem, vedada no campo da aplicacéo de sangbes. Em suma: se a pessoa
juridicando é culpada, ndo pode ser sancionada; se a pessoa juridica pode ser sancionada, ela ndo tem
direito de regresso contra seus integrantes.

A jurisprudéncia, porém, ora acolhe, orarecusa o direito de regresso, conforme se extrai de quatro casos:
(8) em um deles, o BGH[ 3] reconheceu que a pessoa juridicatinha direito de regresso contra um de seus
consultores tributarios em virtude de uma multa recebida por ato ulteriormente considerado ilicito pelas
autoridades tributarias e praticado com base em seu aconsel hamento (BGH, deciséo de 15/04/2010 — I X
ZR 189/09); (b) em outro, o LAG Dusseldorf,[4] em caso envolvendo a empresa Thyssen, entendeu que
uma multa recebida pela empresa em funcéo de violagdo das normas de concorréncia, no valor de 103
milhdes de euros, ndo poderia ser ulteriormente cobrada dos integrantes da empresa (deciséo de
20/1/2015 — 16 Sa 459/14); (b) em outro, ainda, o LG Munchen I[5] entendeu procedente pleito da
Siemens contra ex-membros de sua diretoria para reparagdo dos custos incorridos com sua defesa
(investigagdo interna e custos de defesa propriamente ditos) nos casos de corrupcao, estimados em 15
milhdes de euros (decisao de 10/12/2013 — SHK O 1387/10[6]); (d) finalmente, em 2016, o BGH
entendeu que uma pessoa juridica formada por torcedores (torcida organizada) poderia cobrar dos seus
integrantes as multas que recebeu em funcéo de infracfes por estes praticadas em certo jogo de futebol
(decisdo de 22/09/2016 — VIl ZR 14/16).

A par dainseguranca gerada por entendimentos conflitantes, as decisdes reconhecendo o direito de
regresso violariam a exigéncia de que a sancdo, mesmo a administrativa, tenha por base a prética de um
ato proprio culpavel (mesmo que da pessoajuridica). A orientacdo pode ter um papel fundamental,
ainda, no direito de regresso contra compliance officers que falhem no desempenho de suas atividades.
Mas, mais grave ainda se anunciaria a inseguranca guanto a uma possivel acusacao pela préatica de
infidelidade patrimonial (Untreue, 8 266 StGB[7]) quando os novos dirigentes da empresa decidirem
n&o cobrar as multas e custos de defesa dos (ex-) administradores que praticaram a infragdo em seu
nome. Isto porque, como ainfidelidade patrimonial pode ser praticada por omissdo, seria possivel que se
interpretasse que 0 ndo exercicio desse direito de crédito pudesse configurar a prética deste crime por
parte dos dirigentes. Recomendou-se, assim, uma solucéo legidativa.
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Ainda dentro deste tema, Wimmer e Ruhri abordaram aspectos processuais da responsabilidade
sancionadora da pessoa juridica, tanto sob o ponto de vistadalel de infragdes administrativas alema (
Ordnungswidrigkeitengesetz), como da Lei de Responsabilidade de Entes Coletivos por crimes austriaca,
aqual, em 2006, introduziu no direito positivo austriaco uma responsabilidade sancionadora da pessoa
juridica conectada a prética de crimes por pessoas individuais, mas aplicada no contexto do processo
penal[8] — um sistema bastante parecido com aquele implementado na Itélia pelo Decreto

Legidativo 231, de 2001. Os conferencistas, muito embora partindo de ordenamentos juridicos diversos,
chegaram a mesma concluséo: ha necessidade de intervencéo legidlativa no direito processual
sancionador (pena ou néo) para assegurar os direitos das pessoas juridicas. Sustentou-se, inclusive, que
essas adaptacoes deveriam ser alocadas no codigo de processo penal e que deveria ser obrigatorio que o
processamento da pessoa juridica se fizesse no mesmo processo movido contra a pessoa natural, nalinha
do que ja ocorre naltélia, e, agora, na Austria.

Um dos problemas centrais neste setor € a auséncia de normas que separem o papel das pessoas naturais
do papel das pessoas juridicas. Assim, por exemplo, executam-se buscas e apreensdes contra pessoas
fisicas por crimes econdmicos na sede da empresa onde trabalham, sendo que as buscas acabam
atingindo bens e dados de propriedade da pessoa juridica, “ndo investigada’ no processo penal €,
portanto, sem oportunidade de se defender ou mesmo de se opor legitimamente as medidas. Tais
documentos, ndo obstante, sdo ulteriormente utilizados contra a pessoa juridica para a aplicacdo de
sancOes administrativas. O mesmo pode suceder com ainterceptacéo telefonica, seja de linhas moveis da
empresa utilizadas por investigados/acusados, seja de linhas fixas, com a agravante, neste Ultimo caso,
gue ha aviolagéo simultanea do sigilo de comunicagdes de pessoas néo investigadas. A confusdo de
papéis, e, mais precisamente, de patrimonio, também se verifica nas ordens de bloqueio de bens, que
acabam sendo executadas contra a pessoa juridica, cujo patriménio ndo se confunde com o dos
socios/acionistas, aqual, pior, sequer € investigada no ambito da apuracéo da mesma infragcéo. Chega-se
ao ponto de, na Austria, as autoridades de persecucéo penal ndo indicarem expressamente a qualidade de
investigada da pessoa juridica a fim de impedi-la de se utilizar do *“nemo tenetur se detegere”. alguns
desses problemas séo recorrentes no Brasil como revelam, so paraficar com dois exempl os recentes,
casos das empresas envolvidas na operacdo "lavajato” e no proprio caso da Samarco.

Tomando as praticas reveladas pelo “ Panama Papers’, discutiu-se no segundo dia do encontro sobre o
crime de lavagem de capitais e também sobre os crimes tributérios decorrentes da omissao de patrimoénio
alocado em empresas de fachada offshores.

Quanto a lavagem de capitais, destacou Bulte seu conceito fluido, empregado simultaneamente com
sentidos divergentes em diversos instrumentos legais nacionais, internacionais e comunitérios, como um
obstacul o até mesmo arealizacdo de pesguisa empiricas. Registrou com preocupacdo o processo pelo
gual esta passando o crime de lavagem de capitais na Alemanha: de uma figura ligada a dissimulacéo,
converte-se em um “crime de (mero) contato” (Kontaktdelikt) com bens, direitos ou valores patrimoniais
oriundos de préticas criminosas. Os fatores apontados como causas dessa transformacao séo (a) a
amplitude dos crimes antecedentes cujo produto pode ser objeto de atos de lavagem, que sera agravada
pelas exigéncias feitas pela 42 Diretiva Europeia; (b) a criminalizacéo atitulo de lavagem ndo s da
dissimulacdo, mas do mero contato com o produto do crime, agravada pela punibilidade da lavagem na
forma de culpa grave em alguns casos, expressamente prevista no cédigo penal aleméo (8§ 261V StGB);
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e, finamente, (c) a admisséo de um conceito de contaminag&o extremamente amplo, adotado em
recentes decisdes do BGH.

O precedente a partir do qual se passou a adotar o que denominou de “total contaminagdo parcial” do
patrimoénio foi uma decisdo do BGH, proferida em 2015, que considerou que o contato dos valores
produto de crime antecedente com valores licitos depositados em conta bancaria tinha por consequéncia
a contaminacdo total do montante, sempre que a parte oriunda do crime antecedente ndo fosse
“totalmente irrelevante”’. No caso concreto, os valores criminosos misturados aos licitos alcangavam
uma proporcao aproximada de apenas 6% do valor total depositado na conta bancéria (BGH, sentenca de
20/05/2015 - BGH 1 SIR 33/15, NJW 2015, 3254). A orientagéo foi recentemente confirmada pelo
mesmo tribunal em outro caso (BGH, sentenca de 12/07/2016 — 1 StR 595/15).

O precedente causou apreensdo, porque poderdinviabilizar a sobrevivéncia de diversas empresas €,
somado a punibilidade da infidelidade patrimonia (Untreue, § 266 StGB), tornar a administracéo de
empresas tarefa de altissimo risco. Isto é assim porque, com a amplitude da capacidade de contaminacdo
admitida pelo BGH, aiada aincriminacdo do mero contato com os valores legitimos, chega-se aum
estado de coisas que impossibilita que até mesmo os valores legitimos sgjam, por exemplo, utilizados
parafazer pagamentos para fornecedores de matéria prima adquirida. Havera, portanto, uma
impossibilidade de movimentac&o, que atingird 0 montante global dos valores alocados em contas
bancarias, o que, para uma empresa, pode implicar no encerramento de suas atividades. Com isso, 0 ato
de receber valores criminosos em uma conta bancaria da empresa implicara em dano patrimonial para
esta e pelo qual podera o administrador ser punido atitulo de infidelidade patrimonial, preenchidos os
demais pressupostos desta figuratipica.

Os dois temas objeto deste relato tém sido também objeto da atencéo e da preocupacdo de juristas e
profissionais no Brasil. Nada de novo nisso. O novo ficou por conta dos questdes, inquietudes e
preocupacoes expressadas pel os conferencistas, estas sim, parece-me, dignas de discusséo também no
Brasil.

1 Unternehmensstrafrechtliche Tage 2016: Unternehmensverantwortung und Unter nehmenshaftung von
und in Konzernen, Heidelberg Universitét, 21 e 22 de outubro de 2016. O programa compl eto esta
disponivel em http://www.jura.uni-

hei del berg.de/md/jura/dannecker/unternehmensstrafrechtliche tage 2016 programm.pdf

2 Cf. http://www.conjur.com.br/2015-ago-21/hel oi sa-estel lita-exerci ci 0-advocaci a-regul acao-europeia

3 Bundesgerichtshof, o tribunal federal equivalente ao nosso Superior Tribunal de Justica

4 Landesarbeitsgericht, algo como o tribunal de apelacdo dajustica do trabalho, de Dusseldorf.
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5 Landgericht, algo como o tribunal de apelacéo dajustica estadual, de Munique.

6 Esta decisdo tem impacto amplo no tema da responsabilidade civil da diretoria pelaimplementagdo de
um sistema de prevencdo de delitos na empresa (compliance). Em apertadissima sintese, o tribunal
considerou gue é responsabilidade da diretoria— como um todo — implementar medidas que mantenham
aadministracdo da empresa dentro dos padrdes de legalidade, dentre essas medidas estd a
implementacdo de um sistema de compliance jano nivel de diretoria e cuja responsabilidade central ndo
pode ser delegada a outros membros da empresa.

7 Strafgesetzbuch, Codigo Penal alem&o. N&o temos, em nosso ordenamento juridico, umafigura
analogaaesta.

8 Bundesgesetz tber die Verantwortlichkeit von Verbanden fur Straftaten
(Verbandsverantwortlichkeitsgesetz — VbVG).
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