A ganancia econdmica e os crimes ambientais:
a sustentabilidade como parametro para o risco
permitido no direito penal ambiental

POR LEONARDO SIMOES AGAPITO ', MATHEUS DE ALENCAR E MIRANDA ()

Y TULIO FELIPPE XAVIER JANUARIO

Sumario: I. A responsabilidade dos dirigentes da Petrobras pelo
Supremo Tribunal Federal.— II. O desenvolvimento da tutela am-
biental e alteracdo de padrdes de seguranca na exploracao de Pe-
troleo.— III. A necessaria aproximaciao com os casos de Mariana e
Brumadinho.— IV. A adequacéo dos principios de direito ambiental
a estrutura do delito.— V. Integracio do direito penal como parte da
regulacdo ambiental no Brasil contemporaneo.— VI. Consideragdes

finais.— VII. Referéncias.

Introducao

Na concepgao atualmente predominante no
Direito Penal, as interacdes entre individuos
iguais se consolidariam em padrdes aceitos por
ambas as partes, de modo que a estabilidade
dessas relacoes dependeria da previsibilidade
das condutas entre ambos. Com o aumento do
ndmero de pessoas que se relacionam e o de-
senvolvimento das proprias expectativas, nao ha
apenas cooperacdo, mas sim codependéncia en-
tre todos e aumento da complexidade das nor-
mas que regulam tais interacoes.

Neste sentido, a relacdo individuo-meio ganha
importancia por afetar diretamente os demais
individuos (pessoas) codependentes do mesmo
ambiente. O Direito define limites para constru-
¢Oes urbanas, atividades extrativistas, explora-
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¢do do solo, exploracao de espacos inabitados
(e.g proibigao de instalagao de armas em espa-
¢os como a Orbita terrestre) etc. Por esta razao,
os principios que orientam a protecdo ambien-
tal partem de uma solidariedade orgénica (e.g.
meio ambiente ecologicamente equilibrado,
precaucao, poluidor-pagador, desenvolvimento
sustentavel).

Em matéria penal ambiental, esta concepcao
ganha importancia a partir do inicio dos anos
1970, quando os indices de poluicdo e degrada-
¢ao do meio ambiente se tornaram preocupan-
tes e o diagndstico inicial emergiu: a continua
destruicao ambiental poderia levar a riscos de
proporcoes sistémicas e globais. Aqui, consi-
derando que a progressiva exploracdo do meio
ambiente toma as dimensdes de risco sistémico
a partir da revolucdo industrial e expansao do
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capitalismo, nao surpreende que a regulagao se
direcione especialmente as empresas, aqui con-
sideradas —de forma historicamente justifica-
da— as grandes poluidoras.

O desenvolvimento da regulacdo de protecdo
ambiental a partir dos anos 1970 até os anos 2000,
contudo, foi timido, principalmente em capacida-
de de imposi¢ao dos marcos normativos, sempre
enfrentando a resisténcia do impulso econdmi-
co. Concomitantemente, um conflito subjacente
e economicamente condicionado emergiu: o de
paises centrais querendo impor regulagdes am-
bientais contra paises periféricos resistindo a elas.
Os paises com grandes reservas de riquezas natu-
rais queriam se valer delas para atingir desenvol-
vimento econOmico; os paises que ja exploraram
suficientemente as suas desejavam que as dos
outros fossem preservadas para garantir a sobre-
vivéncia geral. Na pratica, este cendrio iniciou
contexto observado até hoje: a de expansio de
normativas regulando a atividade econémica (in-
clusive por pressao dos paises centrais e organiza-
¢oes internacionais), visando a protecdo do meio
ambiente, mas sem que as agéncias de regulacao,
controle e fiscalizacdo consigam acompanhar a
exigibilidade, coercibilidade e cumprimento das
normas, seja por falta de estrutura ou mesmo
captura por parte dos regulados. Em alguns casos,
a leniéncia com o comportamento lesivo ao am-
biente em paises periféricos € mesmo proposital
para atrair investimentos e impulsionar o desen-
volvimento economico.

E neste cenario de contradicdes e ambiguidades,
entre tentativas e cinismos, que os principais mar-
cos juridico-penais brasileiros de protecao do meio
ambiente apareceram: a previsao constitucional,
nos artigos 225 e paragrafos; e a Lei 9605/98, de
crimes ambientais. Especialmente a Lei 9605/98
é marco legal que simboliza o que se deseja aqui
enquadrar como tema de discussao: o conflito en-
tre (a expansao) do comportamento econémico e a
preservacdo do meio ambiente, que se materializa
na tentativa de mudanca do comportamento das
empresas por meio do direito, visando atingir no-
vas praticas que sejam menos danosas.

Em suma, a natureza expansionista do Direito,
o aumento dos riscos produzidos pela explora-
¢ao econdmica de recursos naturais e os interes-
ses econdmicos em debate pressionam também
o Direito penal a proteger o que é elementar

para a coletividade, sob o risco de torné-lo tam-
bém em joguete do mercado. Portanto, a questao
emergente é: como respeitar o direito ambiental
sem tornar o Direito penal refém dos mesmos in-
teresses econdmicos de que é vitima a regulacao
ambiental? A resposta é sensivelmente mais di-
ficil ao se ter em conta a realidade do Brasil, um
pais periférico que escorou seu periodo histérico
de maior desenvolvimento econdmico na extra-
¢ao e exportacdo de comodities.

Tendo isto em conta, o presente trabalho pre-
tende analisar, através do método tépico: a) o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, em
julgamentos dos anos de 2005 e 2013, referen-
tes as condutas dos dirigentes e da empresa Pe-
trobrés pelo crime de poluicdo, em razao de se-
guidos vazamentos de 6leo ocorridos no ano de
2000, afetando diferentes ecossistemas; b) o de-
senvolvimento da tutela ambiental e alteracdo de
padrdes de seguranca em matéria de extracao de
comodities (especialmente setores de petrdleo e
mineracao); c) a adequacao dos principios de di-
reito ambiental a categoria do tipo penal objetivo.

Questiona-se, a partir de leading cases e anélise
daregulagdo vigente, como direcionar o compor-
tamento de certos agentes economicos “maiores
que paises” desde a perspectiva de uma dogma-
tica juridico-penal orientada por valores que sao
retirados da Constituicao e interpretados a par-
tir do diagndstico comparativo com a realidade
empirica e regulatdria posta. Assim, refletindo as
necessidades de tutela diante dos avancos técni-
cos e da limitada capacidade de serem realiza-
dos grandes projetos com grau consideravel de
seguranca, o principio da sustentabilidade pode
passar a ter preponderancia dentro das estrutu-
ras dogmaticas, sendo barreira entre o toleravel e
o proibido, tendo em vista seu papel central para
atomada de decisoes corporativas. Ao final, pre-
tende-se sejam apresentadas algumas categorias
que podem ser tomadas pelos reguladores, fis-
cais e julgadores como confidveis diante de casos
semelhantes, para instrumentalizacdo da regula-
¢do disponivel e imputacao de responsabilidade
penal da empresa e na empresa.

I. A responsabilidade dos dirigentes da Pe-
trobras pelo Supremo Tribunal Federal

Em 2005, a Segunda Turma do Supremo Tri-
bunal Federal julgou o Habeas Corpus 83.554-6,
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do Parang, de relatoria do Min. Gilmar Mendes,
proposto por Henri Philippe Reichstul, Presiden-
te da Petrobras no ano de 2000. O HC tinha por
intento o trancamento de acdo penal promovida
em razdo de um grave derramamento de quatro
milhées de litros de déleo cru na refinaria Presi-
dente Getulio Vargas, que atingiu os rios Barigui
e Iguagu e suas dareas ribeirinhas, com grande
mortandade de animais aqudticos e terrestres.
O Ministério Pablico afirmou que a dentncia
se dava em razao de conduta “omissiva impro-
pria; por nao terem sido adotadas as medidas
necessdarias para a evitacdo do derramamento,
ainda que outros dois incidentes semelhantes
(menores, um antes e outro depois do vazamen-
to em andlise) tivessem ocorrido em menos de
quatorze meses em diferentes refinarias. A defe-
sa, por sua vez, alegava nao ser esta funcdo do
Presidente da empresa, que operava de forma
bastante complexa e por meio de diferentes di-
retores locais.

No voto do relator, trés elementos sdo des-
tacados: a) havia na dentdncia clareza na des-
cricio do dano ambiental; b) haveria também
uma confusio entre pessoa fisica (presidente) e
juridica (Petrobras), de modo que suas condutas
eram confundidas na atribuicao de responsabili-
dade; c) ndo se poderia falar em justa causa sem
aindicacgao exata da conduta do paciente, o que
nao permitiria dilacao probatdria para futura in-
dicacao. Conforme consta no voto do Relator:

“Precisamos aqui refletir sobre isso. Houves-
se relacdo de causa e efeito entre uma acao ou
omissao do ex-Presidente da Petrobras, deveria o
6rgao do Ministério Publico explicitd-la de modo
consistente. E se houvesse consisténcia, penso, a
cadeia causal dificilmente ocorreria diretamente
entre um ato da Presidéncia da Petrobras e um
oleoduto. Imagino que entre a Presidéncia da
Petrobrés, obviamente um 6rgao de gestao, e um
tubo de éleo, héd intimeras instancias gerenciais
e de operacao em campo. Nao ha uma equipe
de engenheiros responsavel pela referida tubu-
lagdo? E o Presidente da Petrobréas que examina,
por todos os dias, o estado de conservacao dos
14 mil quilémetros de oleodutos? Nao ha enge-
nheiros de seguranca na Petrobrds? Obviamente
ndo estou pressupondo uma responsabilizacao
sequer dos engenheiros de seguranca. Também
para estes ha o estatuto de garantias no ambito
penal. O que quero é evidenciar que, se ha um

evento danoso e se hd uma tentativa de respon-
sabilizacdo individual, um pressuposto bésico
para isto é a demonstracdo consistente de rela-
¢do de causalidade entre o suposto agente crimi-
noso e o fato. (STE, HC n. 83.554-6, Parand, Rel.
Min. Gilmar Mendes, 2005, p. 172)"

Assim, algumas questdes saltam aos olhos na
decisdo: a) a responsabilidade da pessoa fisica
(gestor) e da pessoa juridica nao se confundem,
porque suas condutas sao distintas, o que apon-
ta para um modelo de responsabilizagdo penal
autobnoma da pessoa juridica; b) a contrario
senso, apura-se que o nao funcionamento das
instancias de fiscalizacao poderia ser atribui-
do a empresa (pessoa juridica), mesmo com a
irresponsabilidade do 6rgao (e gestores) que
instituem tais instancias (no caso, presidéncia);
¢) compreender o detalhamento do modelo de
gestdo, das instancias de controle, das compe-
téncias de cada dirigente e das rotinas realizadas
é essencial para indicacdo do agente responsavel
da conduta penalmente relevante.

Em particular, a tltima questao acima deta-
lhada (c) se refere especificamente a delimita-
¢do material da posicdo de garante e a estrutu-
racao da delegacao de deveres na empresa. O
teor decisorio, contudo, pode ser criticado jus-
tamente porque citou, mas nao adentrou es-
pecificamente na discussao sobre a assuncao
de uma posicao de protecao do bem juridico,
o dominio sobre fontes de perigo, a ingerén-
cia na esfera de terceiros e a legitimidade na
delegacdo, ou estruturacao da delegabilidade.
Estes pontos sdo essenciais desde o ponto de
vista operacional e de seguranca juridica (pe-
nal) a partir do uso dos sistemas de complian-
ce, que atualmente sdo os verdadeiros ins-
trumentos corporativos de auto-organizacao
contra delitos, ou seja, a ferramenta que mais
se alinha a retérica de prevencao e pode ser es-
sencial para retirar a responsabilidade da em-
presa e até mesmo organizar adequadamente
a delegacao de deveres e responsabilidades na
corporac¢do, de modo a evitar a criagdo de bo-
des expiatérios que “expurguem os pecados”
da alta direcéo (1).

(1) MIRANDA, Matheus de Alencar e, “(In)eficiéncia
de compliance e os direitos dos trabalhadores: evitando o
‘bode expiatdrio”, Liber Ars, Sao Paulo, 2019.
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Em 2013, o Supremo Tribunal Federal foi no-
vamente consultado sobre o caso, no Recurso
Extraordindrio 548.181, do Parand, com relatoria
da Min. Rosa Weber. Desta vez, além de reiterar
a decisao de 2005, a corte suprema reconheceu
a relevancia da estrutura empresarial para atri-
buicdo de responsabilidade penal para diferen-
tes agentes (presidente e superintendente) e,
revisando a redagdo expressa do art. 3° da Lei
9605/98 (2) e a orienta¢ao histdrica da jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica, fez opcao
por um posicionamento que “dispensa as formas
de concurso necessério na dupla imputacao das
pessoas fisicas e juridicas, de modo tal que a co-
autoria dos dirigentes da empresa j& ndo se faz
mais obrigatéria na responsabilizacdo das pes-
soas juridicas por delitos ambientais”(3).

Sao importantes nesta segunda decisdo: a)
a énfase dada a possibilidade de responsabili-
zacao da pessoa juridica independente da res-
ponsabilizacdo penal de uma pessoa fisica; b)
a responsabilizacdo penal da pessoa juridica
depende de identificacdo de decisdo ou atuacao
de 6rgéo interno ou terceiro em favor da empre-
sa - que, como consta da ementa (4), raramente

(2) Art. 3¢, L. 9605/98: “As pessoas juridicas serdo res-
ponsabilizadas administrativa, civil e penalmente con-
forme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracao
seja cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu érgao colegiado, no interesse ou be-
neficio da sua entidade”.

(3) MIRANDA, Matheus de Alencar e., ob. cit., p. 222.

(4) Recurso extraordindrio. Direito penal. Crime am-
biental. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Con-
dicionamento da ac¢ao penal a identificacdo e a persecucao
concomitante da pessoa fisica que nao encontra amparo na
constituicao da reptblica. 1. O art. 225, § 3°, da Constituicao
Federal ndo condiciona a responsabilizacao penal da pes-
soa juridica por crimes ambientais a simultdnea persecugio
penal da pessoa fisica em tese responsavel no ambito da em-
presa. A norma constitucional ndo impée a necessdria dupla
imputagdo. 2. As organizacoes corporativas complexas da
atualidade se caracterizam pela descentralizacdo e distri-
buicao de atribuicoes e responsabilidades, sendo inerentes,
a esta realidade, as dificuldades para imputar o fato ilicito a
uma pessoa concreta. 3. Condicionar a aplicacao do art. 225,
§3°, da Carta Politica a uma concreta imputagdo também a
pessoa fisica implica indevida restri¢ao da norma constitu-
cional, expressa a intencao do constituinte originario nao
apenas de ampliar o alcance das san¢des penais, mas tam-
bém de evitar aimpunidade pelos crimes ambientais frente

estard tao diluida entre diferentes agentes a pon-
to de ndo poder ser identificada; c) esta constru-
¢ao estranha, que nédo incide em um concurso
necessario de pessoas, reconhece a importancia
de novas categorias para compreensao do injus-
to e da culpabilidade, sem os expor de forma a
justificar a possibilidade de responsabilizacao.
De forma sintética, o Supremo Tribunal Federal
ampliou as hip6teses de responsabilidade penal
da pessoa juridica e, consequentemente, o po-
der da acusacgdo, sem necessariamente dotar os
reguladores, fiscais e julgadores de melhores par
“metros de seguranca juridica.

A partir das decisoes expostas, sdo propostas as
seguintes questdes para desenvolvimento do tra-
balho: a) se o modelo de gestao é relevante para
a atribuicao de responsabilidade penal, haveria
para o Direito penal um paradigma de gestao em-
presarial, norteado por valores advindos do direi-
to ambiental, particularmente na prevencio de
danos ambientais?; b) diante do modelo de res-
ponsabilidade penal da pessoa juridica proposto
pelo STE como as categorias do injusto e da cul-
pabilidade deveriam ser preenchidas?

II. O desenvolvimento da tutela ambiental e
alteracao de padroes de seguranca na explora-
¢do de Petrdleo

A protecdo do meio ambiente é responsabili-
dade de todos, de acordo com a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, art. 225, sendo
de competéncia de todos os entes (Unido, es-

as imensas dificuldades de individualizacao dos responsa-
veis internamente as corporacoes, além de reforcar a tutela
do bem juridico ambiental. 4. A identificacdo dos setores e
agentes internos da empresa determinantes da produgdo do
fato ilicito tem relevancia e deve ser buscada no caso concre-
to como forma de esclarecer se esses individuos ou érgaos
atuaram ou deliberaram no exercicio regular de suas atri-
buicoes internas a sociedade, e ainda para verificar se a atu-
agao se deu no interesse ou em beneficio da entidade coletiva.
Tal esclarecimento, relevante para fins de imputar determi-
nado delito a pessoa juridica, nao se confunde, todavia, com
subordinar a responsabilizagao da pessoa juridica a respon-
sabilizacao conjunta e cumulativa das pessoas fisicas envol-
vidas. Em nao raras oportunidades, as responsabilidades
internas pelo fato estarao diluidas ou parcializadas de tal
modo que ndo permitirdo a imputacgao de responsabilidade
penal individual. 5. Recurso Extraordinario parcialmente
conhecido e, na parte conhecida, provido. [Grifos nossos].
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tados e municipios) regular sobre sua protecao
(art. 23, VI, CRFB). O meio ambiente também
é elemento de atencdo para a organizacao da
ordem economica (art. 170, VI, CRFB) e para a
gestao do sistema de saide (art. 200, VIII, CRFB).
Esse elemento € juridicamente importante, pois
a tutela ambiental é extremamente complexa em
termos de fonte e de natureza normativa.

O recorte do presente trabalho nao permite
analisar a totalidade da tutela ambiental. A partir
do caso proposto, porém, com a exposi¢ao dos
protocolos de seguranca na exploraciao de pe-
tréleo, é possivel se aferir um perfil em transfor-
macao da compreensdo dos valores prevencao
e sustentabilidade. No ambito da exploracdo de
petréleo, é a Agéncia Nacional de Petr6leo (ANP)
responsével por proteger o meio ambiente (art.
1°, VI da Lei 9478/97) e “fazer cumprir as boas
préticas de conservacéo (...) e preservacao do
meio ambiente” (IX do art. 8° da Lei 9478/97).
Sao também o Instituto Brasileiro do Meio Am-
biente e dos Recursos Naturais Renovaveis (Iba-
ma) e a Marinha brasileira organismos responsa-
veis por fiscalizar a seguranca de instalagdes e a
implementacio de protocolos (5).

Situando no tempo o vazamento poluidor, ele
ocorreu no ano 2000, quando havia uma preocu-
pacdo muito grande em alcancar a autossufici-
éncia nacional na producéo de petréleo (6). Por
se tratar de uma politica de Estado, todo o siste-
ma de prevencao sofreu com as demandas que
se impunham a estatal. Guardadas as diferen-
cas, o setor privado repetiu esta pressao sobre
as agéncias reguladoras, que se comportavam
como verdadeiras ajudantes da atividade eco-
ndémica e ndo como opositoras a riscos ambien-
tais (7). Tratava-se de uma atividade em cres-

(5) Sobre a atuacao integrada, o portal eletrénico da
ANP oferece algumas informagoes. Ver: http://www.anp.
gov.br/exploracao-e-producao-de-oleo-e-gas/seguran-
ca-operacional-e-meio-ambiente/meio-ambiente. Aces-
so em: 08/07/2019.

(6) Cf.: HC 83.554-6, Paran4, STE Rel. Min. Gilmar
Mendes, 2005, p. 163.

(7) Sobre a importancia do petréleo na economia bra-
sileira na primeira década do século XXI, ver: CANELAS,
André Luis de Souza, “Evolucdo da Importancia Econo-
mica da Industria de Petrdleo e Gas Natural no Brasil:
Contribuicdo a Variaveis Macroeconémicas’, Dissertagao

cimento, com poder econdémico para intervir
decisivamente sobre o poder politico, sem que
o investimento necessdrio nos meios de fiscali-
zacao pudesse acompanhar a forga e velocidade
dos regulados.

Na esfera da regulacao, é dever do concessio-
nério informar a ANP quanto a qualquer inci-
dente (Portaria ANP 3/2003 - Procedimento para
Comunicagao de Incidentes). Em alguns casos,
como foi o vazamento de 6leo no campo de Ron-
cador (plataforma P-36, em 2001), a ANP desen-
volveu investigacoes e relatérios detalhados para
aprofundamento de padrdes de seguranca. Nao
foi assim no caso do derramamento de dleo nos
rios Barigui e Iguacu. Ao que apontou a denun-
cia do Ministério Publico, tratou-se de uma falha
de manutencao da rede, que exigiu da prépria
Petrobras um reforco em suas politicas de pre-
vencao.

Em 2010, criou-se o Sistema de Gerenciamen-
to da Integridade Estrutural (Resolugao ANP
n.2/2010), para fiscalizar as estruturas e cobrar
dos concessionarios relatérios de seguranca. O
descumprimento dos padroes técnicos exigidos
pelo SGI e suas requisicoes pode acarretar pe-
nalidades previstas na Lei 9847/99 e na Portaria
ANP 234/2003, que incluem multas, apreensoes,
suspensoes e revogacao do contrato de conces-
sdo.

Atualmente, vige a Resolucdo ANP 37, de
28/08/2015, que dispde sobre a atuacdo dos
fiscais das normas de seguranca operacional
e meio ambiente, determinando: a) a oferta de
prazos para adequacao de condutas (a depender
a gravidade da inadequacado, sendo o minimo
de 30 dias para ndo conformidades graves); b) a
possibilidade de apresentacdo de um plano de
acao pela empresa regulada, no caso de impossi-
bilidade de cumprimento do prazo; c) a lavratu-
ra de auto de infracdo, que podera culminar em
sancao.

apresentada ao Programa de pés-graduagao de Enge-
nharia da Universidade Federal do Rio de Janeiro. UFR]J,
2007. Disponivel em: https://www.osti.gov/etdeweb/bi-
blio/21453895. Acesso em: 08/07/2019. Conforme o Autor
demonstra, o setor petrolifero teve crescimento consis-
tente em contraste com os demais setores econdmicos e
ganhou importancia significativa dentro do PIB brasileiro
(p. 85 et seq).
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A exploracdo e transporte de petréleo é uma
atividade que possui padrdes internacionais mi-
nimos de segurancga, particularmente para sua
comercializacdo, o que ndo a torna uma ativida-
de mais segura. Pelo contrario, sua exploracao
em regides cada vez mais extremas (como no
caso do Pré-sal e dos campos de exploracdo no
Artico) dificultam a previsibilidade dos riscos
e sua necessdria gestdo adequada. Ainda que
a ANP reforce seu intuito de auxiliar no desen-
volvimento da técnica, na prevencao a inciden-
tes ambientais e na necessidade de “educagao
e orientacao dos agentes econdmicos do setor”
(preAmbulo da Resolugao ANP 2/2010), é ne-
cessario questionar os custos de certas apostas e
sua sensibilidade em termos sociais, em contra-
posicao nao sé aos interesses econdmicos, mas
sim ao préprio interesse social de abastecimento
nacional.

Em suma, a regulacdo ambiental da explora-
¢ao de petréleo no Brasil se d4 por experimen-
tacdo, pressionada por um sistema econdmico
vulnerével e por uma infraestrutura insuficiente,
enquanto o direito penal atua (em tese) com to-
ler4ncia zero com a polui¢ao (no sentido de que
néo haveria “nivel aceitavel de dano”), sendo in-
capaz de solucionar casos de maior contundén-
cia ou mesmo de responsabilizar sujeitos res-
ponséveis e estruturas empresariais complexas.
Isso demonstra o total desalinhamento da regu-
lagdo existente, incapaz de integrar os diversos
instrumentos juridicos na dire¢do do incentivo
do comportamento pré-social desejado, que,
nos casos ambientais, sdo aqueles norteados
pelo valor da sustentabilidade.

A falta de integracdo da regulacdo, somada a
incapacidade das agéncias reguladoras e fisca-
lizadoras de garantirem sua efetividade termi-
na por dificultar de forma notavel a prevencao
contra poluicao causada por vazamento de dleo.
A causa-raiz do problema, relacionada a condi-
cionante econdmica da dependéncia brasileira
da extracdo de commodities, termina por fazer
com que o modelo de isolamento institucional
e captura regulatéria apareca em outros setores
de mesmo diagnostico. Este € o caso especial da
extragdo mineradora, que recentemente causou
duas tragédias ambientais e humanas nas cida-
des de Mariana e Brumadinho, em Minas Gerais,
sem que ainda se tenha claro qual o papel restou
ao Direito penal.

III. A necessaria aproximacédo com os casos
de Mariana e Brumadinho

O dia 5 de novembro de 2015 ficou marcado
como a data em que um dos maiores desastres
humanos causadores de danos ambientais ocor-
reu. O rastro de destruicdo do meio ambiente
iniciado na cidade de Mariana, em Minas Gerais,
estendeu-se até o Espirito Santo. Conforme nar-
ram Freitas, Silva e Menezes:

“Na tarde de 5 novembro de 2015 a barragem
de Fundao, da mineradora Samarco, uma em-
presa joint venture da companhia Vale do Rio
Doce e da anglo-australiana BHP-Billiton, se
rompeu liberando um volume estimado de 34
milhdées de metros ciibicos (m?®) de lama, con-
tendo rejeitos de mineracdo, resultando em
intensa destruicdo nos povoados proximos a
jusante da mineradora e diversos outros im-
pactos que se estenderam por 650 km. Foi o
maior desastre mundial desse tipo desde os
anos 1960, resultando em danos humanos e
ambientais que podem ter um horizonte tem-
poral de longo prazo, efeitos irreversiveis e de
dificil gestao”(8).

Ja em 15 de janeiro de 2019, o rompimento da
barragem I da mina do Feijao, da companhia
Vale, em Brumadinho, Minas Gerais, foi respon-
savel pela morte de 232 pessoas e o desapareci-
mento de pelo menos outras 30 (ainda em con-
tagem), além de danos ambientais que ja podem
ser sentidos (9). Apesar de danos ambientais de
menor monta que no caso de Mariana, o ocor-
rido em Brumadinho vitimou um ntdmero des-
concertante de vidas humanas, demonstrando o
potencial destrutivo dos crimes ambientais co-
metidos por corporagoes.

(8) FREITAS, Carlos Machado de - SILVA, Mariano An-
drade da - MENEZES, Fernanda Carvalho de, “O desastre
nabarragem demineracdo da Samarco: fratura expostados
limites do Brasil na reducao de risco de desastres’, Cienc.
Cult., 3, Sao Paulo, v. 68, ps. 25-30, Set. 2016. Disponivel
em: http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S0009-67252016000300010&Ing=en&nrm=i-
s0. Acesso em: 30 de Junho de 2019.

(9) EL PAIS, “Residuos de Brumadinho jé matam os pei-
xes do rio Sao Francisco’, disponivel em: https://brasil.el-
pais.com/brasil/2019/03/21/politica/1553194959_991458.
html. Acesso em 13 de julho de 2019.
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Os dois casos supracitados terminaram por
escancarar o cendrio muito similar aquele ob-
servado no ramo petroleiro: a legislacao é fragil
e mal aplicada. No caso da mineracdo, ainda que
em modelo distinto de concessao daquele do
petréleo, a fragilidade regulatéria é nitidamente
influenciada pela necessidade de alavancar os
indices econdmicos nacionais a partir das com-
modities, particularmente pelo minério de ferro,
cujo mercado foi aquecido pela politica expan-
sionista chinesa nos ultimos anos. Conforme
Wanderley, Mansur, Milanez e Pinto:

“O megaciclo pode ser associado ao perio-
do entre 2003 e 2013, quando as importacoes
globais de minérios saltaram de US$ 38 bilhoes
para US$ 277 bilhdes (um aumento de 630%).
E, em particular, quando a tonelada do minério
de ferro passou de US$ 32 (jan./2003) ao pico
de US$ 196 (abr./2008) e, a partir de 2011, ini-
ciou uma tendéncia de queda, chegando a US$
53”(10).

Com os precos elevados e a alta demanda,
adveio a pressa para obter grandes lucros em
prazos curtos. A partir disso, vérios fatores que
aumentaram os riscos ambientais puderam ser
observados, tais como: o uso de tecnologias
inapropriadas, a escolha de locais nao adequa-
dos para instalacdo de projetos, contratacao
de técnicos menos experientes ou sobrecarga
dos mais experientes (comprometendo a qua-
lidade dos projetos ou a execugdo das obras) e,
apds a queda do preco, a intensificacao da pro-
ducéo e pressdo por reducdo nos custos (11).
Dentre eles, contudo, o que mais chama a aten-
¢do0 aqui é a pressao sobre as agéncias ambien-
tais pela celeridade no licenciamento. Mais do
que uma hipétese, este fato foi efetivamente
observado: durante o periodo do megaciclo, as
agéncias ndo conseguiam se comportar como
verdadeiras opositoras a riscos ambientais e sé
instrumentalizavam a burocracia que garantia

(10) WANDERLEY, Luiz Jardim et al, “Desastre da Sa-
marco/Vale/BHP no Vale do Rio Doce: aspectos econd-
micos, politicos e socioambientais; Cienc. Cult, 3, Sao
Paulo, v. 68, ps. 30-35, Set. 2016. Disponivel em: http://
cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=50009-6725201600030001 1&Ing=en&nrm=iso. Acesso em:
30 de Junho de 2019.

(11) Ibidem.

o dominio e expansdo de mercado das grandes
mineradoras no pais (12).

Mesmo com a mudanca de paradigma em
2013, a partir da queda dos precos do minério
e da previsao de responsabilidade penal auto-
noma da pessoa juridica, o impacto da decisao
judicial foi incapaz de indicar mudanca e repa-
racao dos efeitos causados pela regulacao fréagil
das décadas anteriores. Os danos ambientais
de Mariana e Brumadinho ocorreram de forma
consecutiva, dentro de um mesmo conglomera-
do econémico (com a Samarco e a Vale) e ndao
é possivel encontrar evidéncias de mudanca de
comportamento corporativo real em nenhum
dos momentos.

Do outro lado, da perspectiva do Estado, mui-
to se tem falado sobre mudanca de legislagdo e
é possivel observar até mesmo mudancas reais
na Lei (13). Ocorre que esta esfera de discussao
oculta o problema mais imediato e reiterada-
mente observado: a legislacao ja existente esteve
recorrentemente sendo descumprida. O déficit
de aplicagao aparece tanto no controle quanto
na fiscalizacdo por parte de agéncias regulado-
ras, que frequentemente apontam para a limita-
¢ao de recursos (14) para realizar suas ativida-
des, mas sao incapazes de mitigar os problemas
por meio da integracao de suas regulacdes com
outros marcos normativos e suas agdes com as
de outros drgaos responsaveis por fiscalizacao e
controle. Ao final, o arcabou¢o normativo utili-
zado para nortear o comportamento econémico
tem densidade de aplica¢do muito baixa.

Neste cendrio, diante da falta de resolucao por
parte de outros ramos juridicos e com a falha
da autorregulacdo das empresas e das teses de
governanca, o direito penal é chamado a inter-

(12) Ibidem.

(13) Cf,, por exemplo, o caso da legislagdo de barragens
no Rio de Janeiro, a ver: LOPES, Juliana Chermont Pessoa,
“Seguranca de barragens no Brasil e no Rio de Janeiro,
uma andlise critica’; No prelo, 2019. O tema serd melhor
explorado a seguir.

(14) EL PAIS, “Responsavel por fiscalizar barragens,
ANM jé admitiu falta de verba para vistorias ‘in loco”. Dis-
ponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2019/02/07/
politica/1549559820_961591.html. Acesso em: 13 de julho
de 2019.
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vir (15). Sua intervencgao, contudo, ocorre de for-
ma atrasada e dissociada dos demais instrumen-
tos de regulacgdo, razao pela deve ser repensada.

Por isso, para além de expansao da legislacao,
é necessario entender sua aplicacao e exigibili-
dade. Nao h4 hoje andlise de impacto regulatd-
rio da legislagao ambiental e muito menos das
relacdes de captura a partir da regulacao posta,
0 que torna a andlise de mudanca de marco le-
gal pouco produtiva. Os casos da Petrobrds na
drea de petréleo e da Samarco e Vale na édrea de
mineracdo demonstram tendéncia de captura
dos agentes estatais. E ndo se espera, por ora,
comportamento distinto por parte dos regula-
dores estatais, pois a causa-raiz do problema se
mantém: a economia nacional dependente da
extracao de commodities, atividade exercida por
um pequeno grupo de empresérios, poderosos o
suficiente para capturar mais do que a regulagao
ambiental.

Destrinchando a problematica, é possivel citar
o exemplo da regulagdo de barragens do Estado
do Rio de Janeiro. Juliana Chermont Pessoa Lo-
pes faz uma andlise da Lei Estadual 7192/2016,
apontando que ela se fia muito em prestagoes
por parte dos regulados, especificamente na
forma de tomada de medidas de controle de ris-
cos de danos ambientais, além de impor limites
aparentemente mais rigidos que os aplicados a
niveis nacionais (16).

Nota-se, contudo, que apesar de parecer ser
mais rigida do que a nacional (Lei 12.334/2010),
a legislacdo fluminense nao demonstra nenhu-
ma espécie de impacto na atividade empresarial
do Estado. Nao héd qualquer evidéncia de que no
Rio de Janeiro exista maior compromisso cor-
porativo com o valor da sustentabilidade. Em
verdade, bem ao contrario, é possivel que o pro-
blema de falta de cumprimento seja pior no Rio
de Janeiro e ainda nao se saiba o quanto, porque
simplesmente nao existe medi¢do e apontamen-
to de métricas por parte das empresas, dos regu-

(15) SAAD-DINIZ, Eduardo, “Fronteras del normativis-
mo: a ejemplo de las funciones de la informacién en los
programas de criminal compliance’) Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 108, 2013, ps.
415-441, jan./dez. 2013.

(16) LOPES, Juliana Chermont Pessoa, ob. cit., passim.

ladores e dos fiscais. Mais do que isso, a troca de
padrodes fixos para implementacdo de negdcios
[no Rio de Janeiro, em comparagiao com a legis-
lagdo nacional, hé limitacoes maiores com rela-
¢ao a altura do macico de barragem e ao volume
da capacidade total do reservatério (17)] nao
traduz a contrapartida necessaria de controle
de riscos por parte dos regulados, considerando
o cendrio de corregulacdo. Tanto no cendrio es-
tadual quanto no nacional, nada existe sobre a
avaliacao dos controles preventivos idoneos por
parte das empresas, ou sobre o que se espera e
como se valora positivamente o retorno em valor
em termos de inovacao e sustentabilidade.

Neste cendrio, por mais que existam marcos
de controles de riscos ambientais bem desenvol-
vidos, como é o caso do Marco de Sendai, sugeri-
do como alternativa “para a reducédo substancial,
no Brasil, dos riscos de desastres e de impactos
ambientais, sanitdrios e socioecondmicos que
os mesmos provocam”(18), nao basta citar sua
existéncia e esperar por marcos legais que o
exijam. E necessério, em verdade, aprimorar a
capacidade de execucao do marco regulatdrio,
sendo imperativo melhorar a fiscalizacao, inte-
grar as diversas formas de controle social (for-
mal e informal), impor a medicao sobre quais
medidas funcionam e quais nao funcionam,
além de apontar a causa-raiz do funcionamen-
to e das falhas apuradas, bem como demonstrar
qual mudanca de comportamento foi apurada a
partir do rearranjo gerencial imposto a atividade
econdmica. Tudo isso deve ser possivel sem cau-
sar inchacgo regulatorio, excesso de ingeréncia na
atividade econdmica e infragao a outros direitos,
como os direitos dos trabalhadores e a protecao
de dados pessoais, por exemplo.

Ainda, ao se falar em corregulagao, fatalmente
chega-se a autorregulacao regulada e complian-

(17) Ibidem, p. 15: Altura do macico: na legislacao na-
cional, 15 m; na legislacao fluminense, 10 m, caso cons-
truida em concreto ou cimento, e maior ou igual a 5 m
(cinco metros), caso construida em solo. Capacidade total
do Reservatério: na legislagdo nacional, 3.000.000,00 m?;
na legislagdo fluminense, 2.000.000,00 m?, caso construi-
da em concreto, e maior ou igual a 1.000.000 m? (um mi-
lhao de metros cubicos), se construida em solo.

(18) FREITAS, Carlos Machado de - SILVA, Mariano
Andrade da - MENEZES, Fernanda Carvalho de, ob. cit.
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ce. Especialmente os programas de compliance
poderiam exercer papel preventivo considerd-
vel e a adesdo a eles poderia vir justamente do
incentivo dado pelo direito penal, em especial
pela responsabilidade penal da pessoa juridica
(19). Ocorre que, a partir da anélise do cendrio
atual no Brasil, percebe-se que sua regulacdao
contrasta muito com aquilo que é desejado em
termos de eficiéncia. Nestes termos, conforme
j4 apontado por Eduardo Saad-Diniz, somente
com a melhoria da regulacdo e sua aplicacao,
aliada a mudanca de comportamento corporati-
vo, serd possivel observar avangos mensuraveis
em termos de integridade e retorno em valor de
compliance dos negdcios no Brasil (20). Especifi-
camente em matéria ambiental, conforme o an-
teriormente visto, o retorno pode ser mensurado
a partir do valor da sustentabilidade, que deve
ser observado de forma especial no Brasil, con-
siderando a “bencao e maldicao” das riquezas
naturais que lhe acompanha, além da atual pres-
sdo externa para respeito a questdes ambientais
como conditio sine qua non para a realizacao de
negdcios internacionais (21).

(19) Para que este incentivo a implantagdo de pro-
gramas de compliance seja efetivo, porém, para além da
adocao da responsabilidade penal das pessoas juridicas,
¢é importante a opcao por um modelo de imputacdo no
qual estes mecanismos, quando existentes, sejam efetiva-
mente considerados na afericao da responsabilidade do
ente coletivo. De maneira mais detalhada, conferir em:
JANUARIO, Tulio Felippe Xavier, “Criminal liability for
legal entities: a comparative study between Spain, Portu-
gal and Brazil’) Polar - Portuguese Law Review, 2, v. 2, July
2018, ps. 191-224. Disponivel em: http://www.portugue-
selawreview.pt/archives/. Acesso em 21 de julho de 2019.
Passim; JANUARIO, Tulio Felippe Xavier, “Da teoria do
delito para as pessoas juridicas: analise a partir da teoria
construtivista de ‘autorresponsabilidade’ dos entes coleti-
vos, Revista de Estudos Juridicos UNESP, 32, Franca, ano
20, ps. 161-191, jul./dez. 2016. Disponivel em: http://dx.
doi.org/10.22171/rej.v20i32.2155. Acesso em 21 de julho
de 2019. Passim.

(20) SAAD-DINIZ, Eduardo, “Etica negocial e com-
pliance: entre a educacgao executiva e a interpretacao ju-
dicial’, Thomson Reuters, Sao Paulo, Brasil, 2019, passim.

(21) G1, PORTAL DE NOTICIAS DA GLOBO, Presi-
dente da Franca diz que compromisso de Bolsonaro com
meio ambiente foi chave para acordo de Mercosul e Uniao
Europeia. Disponivel em: https://gl.globo.com/mundo/
noticia/2019/06/29/presidente-da-franca-diz-que-com-
promisso-de-bolsonaro-com-meio-ambiente-foi-cha-

Também, conforme jé citado acima, a énfase
em maior capacidade de aplicagdo e imposi-
¢do da legislacdo ambiental depende também
de maior integracdo entre as varias esferas de
controle social (formal e informal). Desde John
Braithwaite, a regulacdo do comportamento
corporativo se dd em diversas esferas sociais, es-
tatais ou ndo, sendo que a maior amplitude de
condutas reprovaveis é justamente equivalente
as formas de controle sociais de maior alcance e
menor formalidade e controle estatal. Conforme
as condutas sao reiteradas e/ou sua lesividade é
maior, a forca da reacdo aumenta, chegando ao
mdéximo que a regulacao pode promover: a inter-
vencdo estatal para eliminar o negécio que causa
mais danos que beneficios sociais (22). A repre-
sentacgao grafica da melhor estruturacao regula-
téria, desde Braithwaite, é dada pela chamada
“piramide regulatéria”(23).

Neste modelo, as diversas esferas de regulacao,
estatais ou nao, estariam integradas na missao
de atingir um mesmo objetivo regulatdrio final.
Da parte dos regulados, considerando a certeza
da sancao mais grave no topo, haveria forte in-
centivo a cooperacao e resolucdo de conflitos em
outras esferas menos gravosas. Partindo desta
perspectiva, Eduardo Saad-Diniz faz a distin¢ao
entre controle social formal (aquele resolvido
pelo Estado e as instancias juridicas) e controle
social informal (resolvido de forma prévia) para
apontar que é necessario que a regulacdo ema-

ve-para-acordo-de-mercosul-e-uniao-europeia.ghtml.
Acesso em: 14 de julho de 2019.

(22) BRAITHWAITE, John - AYRES, Ian. N., “Respon-
sive regulation. Transcending the Deregulation Debate’,
Oxford University Press, Nova York, 1992, passim.

(23) De forma visual: Disponivel em: https:/www.sira.
nsw.gov.au/resources-library/law-and-policy-or-corpo-
rate/publications/maa-regulatory-and-enforcement-po-
licy.
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nada do Estado se integre as iniciativas infor-
mais, em especial as acdes de responsabilidade
social corporativa, quando ha demonstracao de
mudanca de comportamento e uso dos pode-
rosos recursos economicos das empresas para
promocao de valores prd-sociais como forma de
retorno em valor de compliance(24).

Especificamente em matéria ambiental no
Brasil, contudo, existe um problema que é até
mesmo anterior: a prépria regulacao estatal ndo
é integrada. Conforme se apontou, o diagndstico
sobre a atividade regulatéria do meio ambiente,
especialmente dos setores de extracdo de com-
modities, aponta para falta de recursos e isola-
mento institucional. Uma forma de mitigar o
problema parece ser por meio da integracdo das
atividades de regulacao, controle e fiscalizacao
das diversas agéncias reguladoras com o poder
fiscalizatério do Ministério Publico e o controle
social formal judicial.

Nesta esfera, o desalinhamento regulatdrio
brasileiro criticado por Eduardo Saad-Diniz é
observado de forma mais preocupante justa-
mente na esfera ambiental, onde, apesar da pre-
visao legal de responsabilidade penal da pessoa
juridica desde 1998, praticamente nao ha aplica-
¢ao do instituto (25).

Na mesma linha, Matheus de Alencar apon-
tou que, mesmo apo6s a decisdo do STF de 2013,
que deixou a cargo dos tribunais a construgao
do modelo de imputagdo autonoma das pessoas
juridicas, a quantidade de decisdes versando so-
bre os temas “responsabilidade penal da pessoa
juridica” e “compliance” beirou o irrisério até o
fim de 2016. Por meio de pesquisas manuais de
jurisprudéncia do STF, STJ e TRF-4, entre 2013 e
2016, o Autor nao encontrou qualquer referén-
cia ao compliance como fator relevante para a
discussdo da responsabilidade penal da pessoa
juridica. Ao final, concluiu que o foco dos tribu-
nais brasileiros continua na responsabilidade in-
dividual, discutindo questdes como dominio do
fato, cegueira deliberada, conhecimento e von-

(24) SAAD-DINIZ, ob. cit., 2019, passim.

(25) 1d. “Brasil vs. Golias'’: os 30 anos da responsabili-
dade penal da pessoa juridica e as novas tendéncias em
compliance’, Revista dos Tribunais, vol. 988, Sao Paulo, ps.
25-53, Fev., 2018.

tade etc. Quando muito, os tribunais se valem do
conceitual de compliance para justificar dolo de
praticar lavagem de dinheiro quando hd infracdo
aos deveres de informar da Lei 9613/98 (26).

Aqui, é importante enfatizar que esta particu-
lar forma de atuar dos agentes de controle social
formal é pobre em termos de produgao de resul-
tados. A persecucdo penal ao autor individual
sem preocupagao com o comportamento corpo-
rativo socialmente danoso ja foi apontada como
ineficiente pela iniciativa da Campbell Collabo-
ration na consolida¢ao dos dados sobre o crime
corporativo, liderada por Sally Simpson. Nesta
iniciativa, foi analisado o impacto de diversas
estratégias de controle social formal que objeti-
vavam controlar o crime corporativo, tais como
acoes e programas de governo, atuacao de agén-
cias reguladoras, mudanca legislativa, aplicacdo
das leis e punigdo, intervengdes ndo punitivas
etc. Ao final, a conclusao foi de que, no geral, era
baixa a qualidade da evidéncia que analisava a
modificacdo do comportamento corporativo pe-
las intervencoes listadas. Varios estudos aponta-
vam para descobertas contraditérias, sem que
se conseguisse apontar o porqué das variacoes.
Com relacao ao pouco de informacao confia-
vel encontrado, apurou-se que as intervengoes
legais (controle social formal) tém baixo efeito
preventivo nas companhias e ndo ha informacao
suficiente que permita falar de impacto na esfera
individual. Por outro lado, intervencdes regula-
térias nas empresas tém potencial modesto, mas
consistente de prevenir infracdes individuais.
Estas mesmas intervengdes produziam resulta-
dos distintos com relagao a infracao corporativa,
sendo necessario buscar mais acerca de possi-
veis causas-raiz que produzem tal distin¢cao nos
resultados. O uso de mais de uma intervencao ao
mesmo tempo demonstrou ter efeito pequeno,
mas consistente, em termos de prevenir des-
cumprimentos tanto de empresas quanto de in-
dividuos (27).

Ante o exposto, seria possivel concluir que
priorizar intervencdes regulatérias e cumula-las

(26) MIRANDA, Matheus de Alencar e., ob. cit., ps. 321
ess.

(27) SIMPSON, Sally S. et al., “Corporate crime deter-
rence: A systematic review-, Campbell systematic reviews,
1, v. 10, ps. 1-105, 2014, passim.
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com intervengoes processuais/legais é o que ha
de mais promissor em termos de evitar infracdes
empresariais. Conforme bem lembra Eduardo
Saad-Diniz, a formagdo democratica das liber-
dades e a criagdo de condigbes concretas para
o seu exercicio conflita com o perecimento das
formas estatais diante das corporacdes. Nisso se
veé os processos de captura regulatoria, os desas-
tres em larga escala, o risco sistémico abalando o
globo, o0 aquecimento global colocando em risco
a propria humanidade e a falta de resposta ade-
quada por parte de quem se coloca na posicao
de controlador destes comportamentos inde-
sejados. Diante deste conflito entre liberdades
pessoais, seguranca negocial, ambicdo e com-
portamento corporativo socialmente danoso na
vida moderna, é de imperiosa conclusdo que “a
licao histérica a ser aprendida é que a reducdo
dos efeitos negativos do poder econémico das
corporacdes depende de melhores niveis de
qualidade regulatéria e da combinagao inteli-
gente com estratégias de controle social”(28). O
ideal, portanto, seria conciliar e integrar todas
as formas de controle social, formal e informal,
de modo que os incentivos ao cumprimento da
regulacao se multipliquem e aparecam em todos
os lugares.

Além disso, a prética judicial corrente no Bra-
sil se vale de conceitos tedricos ultrapassados e
somente gera como resultado o medo generali-
zado em engenheiros, que temem assinar laudos
referentes a medidas legais de prevencdo das
empresas, temendo possiveis implicacdes pe-
nais no futuro em razao de qualquer falha que
vier a ocorrer. O reforco penal termina servindo
somente como meio para diminuir a qualidade
das medidas preventivas atualmente possiveis.

Assim, o resultado apurado a partir do trata-
mento jurisprudencial da questao no Brasil, no-
tadamente pobre em termos de efetiva protecao
do meio ambiente (pois nada cria em termos de
incentivo a adogao de modelos de prevencao de
danos ambientais e nada produz em matéria de
integracdo daregulacao para fortalecer o contro-
le judicial e as demais formas de controle social),
pode sim ser colocado na conta dos julgadores
pela limitacdo no tratamento dogmatico do di-
reito penal, mas, em medida ainda maior, deve

(28) SAAD-DINIZ, Eduardo, ob. cit., 2019.

ser atribuido aos acusadores, que insistem na
obsessao de persecucao do autor individual e le-
vam prioritariamente este tipo de demanda aos
tribunais (29).

Inclusive, tratando-se de matéria de regula-
¢do do comportamento corporativo ganancio-
so, é especialmente constrangedor o compara-
tivo entre o desenrolar histérico da regulacao
ambiental e da anticorrupcao. Esta, mais jovem,
é muito mais propagandeada e geradora de pa-
vores e discursos. Ainda que muitos apontem o
risco sistémico e global da destruicdo do meio
ambiente, por vezes os discursos constroem a
percepcdo de fatalismo muito maior com rela-
¢ao a corrupcao, ainda que o cendrio realmente
preocupante seja aquele de futuro em que as
consequéncias mais devastadoras do aqueci-
mento global ocorrem.

Ante o exposto, percebe-se que modificar o
comportamento corporativo ganancioso exi-
ge maior recurso a instrumentos regulatdrios
comprovadamente mais eficientes. Todavia, no
Brasil, em matéria ambiental, ndo hd integracao
entre instancias de controle, entre ramos regu-
latdrios e instituicoes responsdveis por regula-
¢ao, controle e fiscalizacdo do comportamento
empresarial. Visando mitigar este problema, é
necessdrio incorporar o direito penal ambien-
tal como parte da regulagdo, atuando de forma
sobreposta e complementar as outras formas re-
gulatorias. A partir dai, pode ser especialmente
interessante o aumento de poder fiscalizatério
com a insercao do Ministério Piblico em outra
esfera de atuacgao, que pode se interligar com as
demais para cobrir as deficiéncias atualmente
observadas, principalmente nos espacos de no-
tavel captura regulatéria e no acoplamento da
responsabilidade penal das pessoas juridicas ao
topo da piramide regulatéria do comportamento
corporativo lesivo ao meio ambiente. Ao final,
visa-se ganho de rendimento de outras formas
de controle social, de incentivo a cultura de com-

(29) E de se ter em conta que, apesar de parte das acbes
penais nao sofrerem interposicao de recurso para os tri-
bunais, a porcentagem de perda tende a ser menor no
caso de responsabilidade penal das empresas, pois elas
contam com setores juridicos estruturados justamente
para evitar condenagdes, o que se verificou no caso da Pe-
trobras, que foi até o STF discutindo a conduta que lhe foi
imputada antes mesmo do julgamento de mérito.
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pliance e de seguranca juridica, a0 mesmo tem-
po, todos impulsionados pela presenca distante,
mas final, do direito penal. Para que isso ocorra,
contudo, é preciso que haja adequacao dos prin-
cipios de direito ambiental a estrutura do delito,
modificando os pressupostos que hoje inviabili-
zam que o direito penal ambiental cumpra o pa-
pel aqui proposto.

IV. A adequacdo dos principios de direito
ambiental a estrutura do delito

Observa-se um recente certo alinhamento das
legislacoes de carater penal econdmico nas re-
gulamentacdes domésticas da América Latina,
em especial quanto a responsabilizagao de entes
coletivos e a demanda por mecanismos de com-
pliance. Estes ultimos, inclusive, permitem que o
direito penal se adeque com maior facilidade a
diferentes subsistemas tutelados, mas pressiona
seus institutos cldssicos a igualmente se flexibi-
lizarem.

Sobre isso, Eduardo Saad-Diniz explora como
o direito penal deveria intervir nos novos cend-
rios, complexos, sem violar suas prdéprias estru-
turas ou desnaturalizar a regulacdo do ambito ao
qual se acopla (30). A ele seria atribuida a fun-
¢ao de reforco dos deveres extrapenais (inclusive
extrajuridicos) relevantes para a estabilidade de
estruturas sociais. No ambito do direito ambien-
tal, sdo os deveres de conformidade acima des-
critos que externalizam o padrao esperado para
prevencao de danos.

Porém, as normas deste ramo do ordenamen-
to juridico vao muito além das normativas im-
postas pelas agéncias reguladoras e 6érgaos am-
bientais. H4d também os principios de direito am-
biental, como sdo exemplares o da prevencao, da
precaucao, do poluidor-pagador, do usuério-pa-
gador, da informacao ambiental, da participacao
comunitaria e da cooperacao. Destes, 0s quais
sdo repetidamente apontados pela doutrina bra-
sileira, pode-se depreender um padrao de gestao
publica dos recursos naturais. Porém, nenhum

(30) SAAD-DINIZ, Eduardo, “Fronteras del normativis-
mo: a ejemplo de las funciones de la informacioén en los
programas de criminal compliance’, Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, v.108, ps. 415-
441, jan./dez. 2013.

principio é mais relevante para a gestao privada
dos recursos quanto o da sustentabilidade (31).

Partindo do conceito amplo de sustentabili-
dade, como exposto por Canotilho (32), ndo se
estd a apresentar um direito penal como reforco
de normas de convivéncia ou de lealdade (como
no direito penal econdmico). A violacao de deve-
res ambientais nao produz uma vantagem ilicita
direta (embora essa possa ser, em ultimo grau, o
objetivo de toda acdo ou omissdo no ambito de
exploracdo econémica), mas um prejuizo coleti-
vo sensivel (ainda que em muitos casos seja de
dificil dimensionamento). Pensar o principio da
sustentabilidade exige a compreensao de que
todo processo humano possui um custo, que
pode ser administrado conforme interesses. A
instalacao de uma barragem préxima a uma ci-
dade pode importar em riscos estruturais e até
desvalorizagao econdmica de dreas, mas repre-
senta igualmente o desenvolvimento regional e
oferta de empregos, além dos beneficios macro-
econdmicos pelo aquecimento da cadeia produ-
tiva. A aceleracdo da exploracdo de commodities
no inicio dos anos 2000 no Brasil impactou posi-
tivamente a balan¢a comercial e o crescimento
econdmico por mais de uma década.

Neste sentido, ha duas aberturas na teoria do
delito as normas do “mbito em que intervém.
Primeiramente, ainda na andlise do injusto, no
momento da prognose do risco (dentro da impu-
tacao objetiva), a abertura aparece na avaliacao
do cometimento de uma infracdao de dever (ou
realizacdo de um risco nao permitido, ou nao
evitacdo de um resultado a que era obrigado evi-

(31) Sobre o principio da sustentabilidade enquanto
principio do Estado constitucional, ver: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes, “O Principio da sustentabilidade
como Principio estruturante do Direito Constitucional’)
Tékhne, 13, Barcelos, ps. 07-18, jun. 2010. Disponivel
em: http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_art-
text&pid=51645-99112010000100002&Ing=pt&nrm=iso.
Acesso em: 09 de julho de 2019. O autor destaca que a
sustentabilidade ecoldgica é apenas um dos trés pilares
do conceito de sustentabilidade, que também envolve a
sustentabilidade econémica e social, portanto nao se trata
apenas de gerir recursos com respeito aos ciclos restaura-
tivos da terra, mas igualmente compreender um cendrio
politico, de necessério desenvolvimento humano e im-
portancia da tecnologia para o bem-estar coletivo.

(32) Ibid., p. 9.
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tar) (33). E importante observar a captura a que
estd submetida a regulacao ambiental, de modo
que hoje estdo sendo os interesses econdmicos
e aviabilidade comercial em setores estratégicos
que tém determinado, por “tentativa e erro’;, a
protecao necessdria ao meio ambiente. Isso pro-
duz, dentro do direito ambiental, uma antinomia
bastante peculiar, em que o direito penal pode:
a) compreender a questdo como uma mera an-
tinomia aparente, em que as regras setoriais
trazem a verdadeira concretude dos principios
e, por isso, sao elas que determinam o risco per-
mitido; b) compreender que o direito penal pos-
sui legitimidade para proteger bens de especial
contundéncia social, portanto é sua funcao dar
concretude aos principios ambientais.

Se considerada a primeira hipétese, o pro-
blema serd resolvido de forma mais simples,
oferecendo uma imputacgao que verifica o cum-
primento de normas técnicas, possiveis falhas
na cadeia produtiva e agentes vinculados - na
esteira proposta pelas decisdes do Supremo Tri-
bunal Federal, que entendiam que ndo era papel
do presidente da Petrobrds verificar as condi-
¢oes de oleodutos, mas a mesma posicdo nao era
compartilhada por engenheiros ou mesmo pelo
superintendente regional.

Considerando a segunda hipdtese, ndo po-
derd o direito penal escolher quais principios
aplicar, mas o fard justamente quanto aqueles
elencados de forma explicita pela Constituicao,
como € o caso do “meio ambiente equilibrado”
(art. 225), bem como principios implicitos, como
é o caso da sustentabilidade (34). Neste caso, a

(33) Neste sentido, sobre os possiveis aproveitamen-
tos das normativas internas empresariais como possiveis
“normas de cuidado pré-juridicas’; aptas a colaborar na
delimitacao da tipicidade do comportamento dos entes
coletivos, conferir em: JANUARIO, Tulio Felippe Xavier,
“Dos limites do risco permitido para as pessoas juridicas:
uma andlise do defeito de organizagao como um proble-
ma de imputagao objetiva’; Conpedi Law Review, 1, Zara-
goza, V. 4, ps. 1-23, jan./jun. 2018. Disponivel em: http://
dx.doi.org/10.26668/2448-3931_conpedilawreview/2018.
v4il.4514. Acesso em 21 de julho de 2019.

(34) Nao seria o caso de aprofundar esta discussao,
mas interessante notar no art. 170, VI (CF), o conceito de
proporcionalidade, que inclusive fundamenta a Res. do
CONAMA 369/2006, que dispoe da utilidade publica se
sobrepondo ao impacto ambiental. Sobre o principio da

aplicacao de principios impulsiona o juizo penal
para um novo nivel, em que nao se analisam de-
veres cumpridos, mas uma estrutura funcional
(ou disfuncional) pautada por valores definidos
desde o topo da empresa. Analisar a violagao de
principios dentro de uma empresa é necessaria-
mente analisar a prépria gestdo, os esforcos por
implementar medidas de seguranca, o compro-
metimento com o respeito ao meio ambiente, as
pequenas e grandes decisoes e a cultura fomen-
tada na corporacgdo. A responsabilidade penal
assim, muda de esfera e passa a considerar todos
os sujeitos cumpridores de tarefas como agentes
fungiveis de uma estrutura pensada a partir de
cima e, portanto, a verificacdo de falhas devera
sempre fluir de cima para baixo.

O segundo momento de abertura ao ambiente
tutelado se da na esfera da culpabilidade e sua
necessaria resposta em termos de prevencao
geral positiva, que somente se d4 com impacto
sobre a cultura organizacional de uma empresa.
Com isso, nao se estd a dizer que a verificacao
da responsabilidade penal somente se dard so-
bre presidentes e diretores, mas que a afericao a
partir de principios parte de uma andlise de ges-
tao e, por essa razao, de maxima diligéncia em
implementacdo de uma cultura de sustentabili-
dade, prevencao, precaucao etc. Se a alta cipula
da empresa é comprovadamente diligente, a res-
ponsabilidade entao passa para os niveis inferio-
res, seguindo o fluxograma da prépria empresa e
a delegacdo legitima de deveres e responsabili-
dades, a depender da atividade exercida.

Em sintese, o que se tem é: a) as responsabi-
lidades se iniciam com os superiores (35) e s

sustentabilidade implicito na Constituicao, ver: ROLIM,
Francisco Petronio de Oliveira — JATOBA, Augusto Cé-
sar Mauricio de Oliveira — BARACHO, Hertha Urquiza,
“Sustentabilidade a luz da Constituicao de 88: uma ané-
lise contemporéanea’, Revista CEJ, 64, Brasilia, Ano XVIII,
ps. 53-60, set./dez. 2014. Ver também: COELHO, Saulo
de Oliveira Pinto — ARAUJO, André Fabiano Guimaries
de, “A Sustentabilidade como Principio Constitucional
Sistémico e sua relevancia na efetivagao interdisciplinar
da ordem constitucional economica e social: para além
do ambientalismo e do desenvolvimentismo’, Revista da
Faculdade de Direito, Uberlandia, v. 39, ps. 213-242, 2011.

(35) Matheus de Alencar esmitga as formas basicas de
responsabilidade em comissao por omissdo na esfera da
criminalidade de empresa. Em apertada sintese, ele colo-
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podem ser passadas adiante a partir de uma

ca que: “.. o dever de garante poderia aparecer em com-
pliance, por exemplo, caso o contrato social estabelecesse
a obrigacdo como atribuicdo do mandato da alta hierar-
quia, ou se alguém se obrigasse como compliance officer
em programa de compliance direcionado a evitagao do
delito (cabivel no caso da Lei Anticorrupgao), na hipdtese
da alinea ‘b’ do art. 13, §2°, do Cédigo Penal. Neste caso,
a pessoa obrigada em contrato deve assumir a especial
funcao de tomar medidas de protecdo contra o resultado
e/ou ter o dominio sobre a fonte de perigo. Também se-
ria possivel apurar a posicao de garante se a lei exigir a
implementacdo da organizacao empresarial interna para
evitar delitos (e com isso de compliance), situagdo em que
a posicao seria apurada com base na alinea ‘a’ do sobre-
dito dispositivo penal. Ainda poderia se fundamentar tal
hipétese em leis de natureza empresarial (em especial a
Lei das Sociedades Anénimas) que atribuem deveres aos
superiores hierdrquicos, sendo que a natureza deste dever
(civil, administrativo ou penal) somente se apuraria nos
casos concretos. Mais uma vez, a pessoa obrigada em con-
trato deve assumir a especial funcdo de tomar medidas de
protecdo contra o resultado e/ou ter o dominio sobre a
fonte de perigo. Aqui, contudo, é possivel falar também
em assuncao por ingeréncia anterior, uma vez que, se a
lei prevé a responsabilidade da empresa por algo, quem
a inicia (proprietarios) expande sua esfera de liberdade
ao ponto de possivelmente causar danos a terceiros (com
o desenrolar da atividade produtiva da empresa). Neste
caso, é aceito, em geral, que os deveres de proteger contra
resultados danosos da atuacao da empresa (e, com isso,
a posi¢do de garante) possam ser delegados, quase que
em sua totalidade, aos administradores (controle) da em-
presa, igualmente por lei. Por fim, também a alinea ‘c’ do
art. 13, §2° do Cédigo Penal pode fundamentar o dever de
garante na esfera das corporacoes. Para isso, parte-se da
consideracgao de que realizar uma atividade produtiva sig-
nifica “comportamento anterior que cria riscos de ocor-
réncia de resultados criminosos” Isso se daria porque a
atividade produtiva supde riscos para terceiros, razao pela
qual quem a inicia seria garantidor do seu controle. Com
isso, apresenta-se a discussao doutrindria sobre a possibi-
lidade de o empresario ocupar ou nao a posicao de garan-
te, a fim de evitar o cometimento de ilicitos no exercicio
de atividades de sua empresa. Ela se dividiria em dois po-
sicionamentos: 1) aquele que a admite, mas apenas sob a
existéncia de um regime, mesmo que extrapenal, qualifi-
cando o agente como tal; e 2) aquele que considera nao
haver necessidade de uma regulamentacao especial que
corrobore esse dever de cuidado para evitar o resultado
lesivo. De todo modo, sempre que se considerar possivel
fundamentar a posicao de garante do empresario com
base na alinea ‘c’ do art. 13, §2° do Cédigo Penal, é pre-
ciso que se apure se o empresdrio tem dominio sobre a

delegacao legitima (36); b) um funcionario nao
pode ser responsabilizado por falta de diligéncia
ou violacdo de dever se a organizacao empresa-
rial ndo o preparou para assim atuar (oferecendo
treinamentos, hotlines em caso de irregularida-
des, acompanhamento constante por supervi-
sores, incentivando o comprometimento com
os valores da empresa); c) a responsabilidade
penal por parte de superiores hierdrquicos nao
necessariamente absorve toda a responsabilida-
de de seus supervisionados, mas a reduz (culpa-
bilidade); d) nao se consideram aqui “deveres”
da geréncia, mas o conceito de “boa decisdo’, ou
seja, ndo se trata de verificar um agir ou deixar
de agir, mas sim de verificar se a decisdo toma-
da era bem informada, desinteressada, refletida,
debatida com interessados legitimos e razoavel
[seguir caminho, semelhante a Business Judge-
ment Rule (37)]; e) deve o direito penal nao ape-

fonte de perigos, ou que, com a criagdo da empresa (e a
consequente ingeréncia da esfera de liberdade atingindo
terceiros), aquele risco efetivo que se materializou no re-
sultado tenha sido efetivamente criado a partir da criagao
da empresa, com capacidade de causar danos que o em-
presério deveria evitar por meio da tomada de medidas de
prevencao (protecdo)” MIRANDA, Matheus de Alencar e.,
ob. cit., ps. 255-256.

(36) O prestigiado autor alemao Klaus Tiedemann tra-
¢a os requisitos bdsicos para a delegacao de deveres, a
ver: “Segun los criterios aplicables, la delegacion debe ser
precisa, especial, temporalmente limitada y solamente
puede referirse a una parte de las tareas del nivel supe-
rior o més elevado; ademds, los delegados deben tener la
suficiente competencia como para asumir las funciones
encomendadas. En todo caso, la méxima responsabilidad
por la eleccion, la vigilanciay el control quedard en manos
de quien hiciera la delegacion. (...) el principal no puede
deshacerse completamente (...), o sea (...) el representado
no puede delegar por completo su responsabilidad” TIE-
DEMANN, Klaus, “Manual de Derecho penal econémico.
Parte General y Especial’, Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia,
2010, p. 175.

(37) De acordo com Julio César Ribeiro, a business ju-
dgment rule seria uma regra, criada nos Estados Unidos
da América, que visa afastar (ou limitar) a anélise do mé-
rito da decisdao de administradores nos contextos em que
uma decisdo sua gerou danos para a propria empresa.
Nestes casos, a regra afastaria (ou limitaria) a responsabi-
lidade do administrador “em casos em que suas decisoes,
embora posteriormente tenham se revelado negativas a
sociedade: foram prolatadas sem conflito de interesses
(entre administrador e sociedade); respeitaram um pro-
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nas seguir critérios juridicos, mas compreender
o ambiente empresarial desde sua linguagem
prépria, que em parte é facilitada pelos instru-
mentos de governanga corporativa.

Em suma, desde o que é aqui proposto, o di-
reito penal ambiental deveria: a) iniciar sua ve-
rificacao a partir dos principios que visa tutelar;
b) observar toda a gestao empresarial como
conduta penalmente relevante capaz de produ-
zir um dano ambiental; c) desenvolver padroes
de adequacao gerencial por si mesmo, fugindo
da captura a que estao submetidos a legislacao
ambiental e os 6rgdos de regulacao, controle e
fiscalizacao economica.

V. Integracao do direito penal como parte
da regulacdo ambiental no Brasil contempo-
raneo

Diante de todo o exposto, vislumbra-se algu-
mas possibilidades para o direito penal ambien-
tal. Inicialmente, considerando-se a necessidade

cedimento de tomada da(s) decisao(des) (devidamente
informado); e se revelaram racionais”. RIBEIRO, Julio Cé-
sar de Lima, “A transposicao da business judgment rule
para o regime da responsabilidade civil de administra-
dores em Portugal e no Brasil’; Revista dos Tribunais, vol.
937/2013. Nov., 2013, p. 391. E importante informar que
em Espanha ela j4 é utilizada justamente para os casos de
decisao sobre a implementagao ou ndo de um programa
de compliance, podendo afastar responsabilidades. De
acordo com Adén Nieto Martin: “A maioria dos paises, in-
clusive o nosso [Espanha], acolheram neste ponto a regra
de business judgement rule a teor da qual se concretiza o
nivel de responsabilidade e o dever de diligéncia dos ad-
ministradores. De acordo com esta regra, entraria dentro
da margem de discricionariedade de todo administrador
decidir se implanta ou nao um sistema de compliance, e,
em seu caso, que caracteristicas teria que ter. A tinica con-
dicao para que a decisao do administrador nao vulnere
seu dever de cuidado e, portanto, ndo dé lugar a respon-
sabilidade, é que seja tomada a partir de um grau de infor-
macao suficiente. Se o administrador foi diligente na bus-
ca pela informacao e tomou uma decisao com base nela,
em consequéncia nao existird responsabilidade” NIETO
MARTIN, Adén (dir.), “Manual de cumplimiento penal en
la empresa’, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015. p. 189.
O afastamento das responsabilidades civis e administrati-
vas poderia ensejar o afastamento das responsabilidades
penais se levantado o argumento da intervencao minima
para afastar a culpa ou a ilicitude a partir do cuamprimento
daregra de decisao negocial.

de um comprometimento com os valores cons-
titucionais e os principios de direito ambiental,
o modelo de gestdo a ser utilizado pelo direito
penal deve ser coerente com o Estado democra-
tico e permitir que todos os envolvidos decidam
sobre os custos do processo. Assim, somente res-
peitaria uma compreensao real de sustentabili-
dade a gestdo que considerasse a opinido de po-
pulacoes locais em suas deliberagoes (incluindo
formulagdo de metas) e que partilhasse a for-
mulacao de protocolos de seguranca com repre-
sentantes de funciondrios, oferecendo inclusive
contrapartidas aceitas pela comunidade (38).

Além disso, a anélise de uma gestao compro-
metida com os principios ambientais deve ser
suficientemente consistente para diferenciar a
responsabilidade de 6rgaos, diretores, funcio-
narios técnicos e da prépria empresa em niveis
diferentes e compreendendo a necessidade de
prevencao geral positiva para cada caso. Particu-
larmente, as sanc¢oes aplicadas a pessoa juridica
nao podem também violar o conceito de susten-
tabilidade (também social e econdmica) (39). Na
busca pelo comportamento corporativo pro-so-
cial em matéria ambiental, o valor sustentabili-
dade, com as nogoes que lhe sdo proprias, deve
nortear as métricas (40) de mensuragao do retor-
no em valor de compliance.

(38) Sobre isso, é bastante promissor o conceito de
accountable capitalism. Ver com maiores detalhes, em:
YGLESIAS, Matthew, “Elizabeth Warren has a plan to save
capitalism: she’s unveiling a bill to make corporate gov-
ernance great again’, VOX. Disponivel em: https://www.
vox.com/2018/08/15/17683022/elizabeth-warren-accou-
ntable-capitalism-corporations. Acesso em: 08 de julho
de 2019. Ver também: WARREN, Elizabeth, “Accountable
capitalism act” Disponivel em: https://www.warren.sena-
te.gov/download/accountable-capitalism-act-one-pager.
Acesso em: 08 de julho de 2019.

(39) Nao se pode ignorar o cendrio nacional de depen-
déncia econdmica da exploracao de commodities e seus
impactos na populacdo. Mesmo a proibicdo de contratar
com o poder publico ou a extincdo de concessoes podem
prejudicar ainda mais, por exemplo, uma populagao ja afe-
tada pelo dano ambiental, impedindo que esta possa obter
sua reparacao econdmica. Deve-se pensar em intervencoes
mais contundentes sobre as empresas, mas que se revertam
diretamente em reparacdo social e ambiental, como a de-
missao de diretores e a desapropriacao de polos industriais.

(40) Citamos aqui dois exemplos: 1) a estimativa de
impacto ambiental na biodiversidade quando adotadas
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Observa-se que, se por um lado, o desalinha-
mento regulatdrio é um diagndstico quase incon-
testavel, por outro, o atual estado da arte pode
apontar alguns instrumentos e alternativas para
sua propria corregdo. Inicialmente, os Termos
de Ajustamento de Conduta (TAC) (41) ainda
sdo instrumentos razoavelmente confidveis para
encontrar apontamentos de direcionamento da

politicas publicas, algo que pode ser melhor alinhado por
intermédio de TAC (Cf.: ALISSON, Elton. “Modelagem de
cendrios permite estimar impactos de politicas ptiblicas
na biodiversidade’, Agéncia FAPESP, 19 de julho de 2019.
Disponivel em: HYPERLINK “http://agencia.fapesp.br/
modelagem-de-cenarios-permite-estimar-impactos-de-
-politicas-publicas-na-biodiversidade/30942/”http://
agencia.fapesp.br/modelagem-de-cenarios-permite-es-
timar-impactos-de-politicas-publicas-na-biodiversida-
de/30942/. Acesso em 21 de julho de 2019); e 2) a partir de
medidas de plantio de &rvores e reflorestamento financia-
do por empresas, além de se atribuir a responsabilidade
pela preservagao da nova area ao longo do tempo, é possi-
vel medir o real impacto em termos de ganho com relacdao
ao aquecimento global, pois ja se tem como horizonte o
déficit atual (Cf.: ISTOE, “1,2 trilhdo de 4rvores para con-
ter o aquecimento global’; Disponivel em: https://www.
istoedinheiro.com.br/12-trilhao-de-arvores-para-conter-
-0-aquecimento-global/. Acesso em 21 de julho de 2019).

(41) Conforme explica Emerson Garcia, o chamado
“Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta”
“pressup6e um ajuste entre o Ministério Publico e o vio-
lador (atual ou iminente) da norma, no qual, além de se-
rem estabelecidas as obrigacoes a serem cumpridas para
a recomposicao da legalidade, sao fixadas as respectivas
penalidades para sua inobservancia. GARCIA, Emerson,
“Ministério Publico: organizacao, atribuigoes e regime
juridico’; Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2008, 32 ed. rev.,,
ampl. e atual,, p. 291. A titulo de exemplifica¢ao, tem-se
o Termo de Transacao e de Ajustamento de Conduta ce-
lebrado entre a Unido, algumas autarquias publicas fede-
rais, tais como o IBAMA e a FUNAI, os Estados de Minas
Gerais e do Espirito Santo, algumas autarquias estaduais
e a Samarco Mineracgao S.A. Da literalidade do termo, este
acordo fora celebrado “considerando a necessidade de re-
cuperacao, mitigagao, remediacado e reparagao, inclusive
indenizacao, pelos impactos socioambientais e socioeco-
nomicos, quando possivel, causados pelo rompimento da
barragem de Fundao, pertencente ao complexo minera-
rio de Germano, em Mariana-MG, bem como prestacao
de assisténcia social aos Impactados” Para maiores deta-
lhes, inclusive quanto aos termos do acordo, conferir em:
HYPERLINK “https://www.fundacaorenova.org/sobre-o-
termo/"https://www.fundacaorenova.org/sobre-o-ter-
mo/. Acesso em: 12 de agosto de 2019.

mudanga do comportamento econdmico, visan-
do uma atuacdo conforme o valor da sustenta-
bilidade. O modelo atual de responsabilidade
penal da pessoa juridica estd em aberto e exige
principalmente atuacao construtivista por parte
dos membros do Ministério Publico brasileiro.
Desta forma, o atual estado de coisas terminou
por trazer um novo poder para os acusadores,
considerando até mesmo o possivel alinhamen-
to entre os TAC e processo penal, com refor¢o de
incentivos as estruturas de compliance e o dire-
cionamento a sustentabilidade. As possiveis difi-
culdades dogmaticas juridico-penais podem ser
resolvidas justamente tendo estes vetores como
indicativos, visando maior efetividade regulaté-
ria e fornecendo par “metros atualmente inexis-
tentes de seguranca juridica para os agentes eco-
ndmicos. As dificuldades inerentes ao processo
penal, por outro lado, podem ser mitigadas pela
elaboracdo de TAC mais robustos do que aqueles
atualmente celebrados.

Tendo em conta que os TAC sé aparecem
como reacao e seu teor de prevencao se refere a
evitar reincidéncia, é preciso pensar como eles
se integram as demais esferas de controle social.
Especialmente em matéria ambiental —e muito
mais do que na corrup¢do e na lavagem de di-
nheiro—, a prevencao é essencial, uma vez que
a reacdo para conter e reparar danos ao meio
ambiente pode nunca ser suficiente (danos po-
dem ser irreversiveis e ndo deveriam ser sempre
monetarizados). Em matéria de prevengao, por-
tanto, seria necessdrio exigir mudanca do com-
portamento corporativo, o que se tem esperado
atingir com compliance, mas agora impondo
a obrigacao de demonstracdo de mudanca de
comportamento. Apds as celebragdes de TAC,
poder-se-ia verificar o efeito dele nao s6 para a
empresa que o celebrou, mas também para o se-
tor de mercado, na forma de controle social in-
formal (boas préticas).

Na estruturacdo de compliance, por sua vez,
um bom caminho poderia ser verificar o “mo-
mento de maturidade” para valorar um progra-
ma. A maturidade seria verificada a partir da
observacgao dos seguintes fatores: (I) existéncia
de componentes bdsicos conforme padroes
internacionais (e.g. de padrdao de compliance:
1S019600); (II) medicao da eficiéncia de cada
um dos componentes implementados (se cada
um atinge o fim a que se destina); (III) verifica-
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¢ao de possiveis infracdes a outros direitos no
processo de implementacao e calibragem de efi-
ciéncia das estruturas de compliance, tais como
os direitos dos trabalhadores e a protecao de
dados pessoais, por exemplo, visando revisar o
sistema e abolir as praticas danosas a stakehol-
ders e terceiros; (IV) verificacdo de mudanca de
comportamento real na empresa (aumentar a
deteccao de falhas a principio, encontrar causas-
-raiz das falhas, atacar estas causas-raiz, apontar
correcgoes de falhas ao longo do tempo, verificar
mudanca real de comportamento na série histo-
rica, apontar o que mudou e as possiveis causas
para a mudanca) e retorno em valor de com-
pliance (como promoveu praticas sustentaveis
e inovacdo na empresa ao longo do tempo, sem
incorrer em infracoes a direitos de terceiros).

Aos reguladores e fiscais importaria ver se o
caminho acima foi seguido e, principalmente,
nao focar na existéncia de pilares fixos interna-
cionalmente padronizados que podem ser me-
ramente cosmeéticos, mas sim direcionar a aten-
¢do para os motivos da implementacdao ou nao
de determinada pratica. Nao importa se a pre-
senca ou auséncia de um mecanismo poderia
ser boa em um juizo de prospeccdo retroativo,
totalmente subjetivo e feito ap6s a ocorréncia da
falha, com conhecimento especial da situagao.
O que importa mais é se a decisdo de adocédo de
alguma medida foi bem informada, desinteres-
sada, refletida, debatida com interessados legiti-
mos e razoavel. A mesma solucdo se aplicaria a
metodologia de avaliacdo: nao se deve focar no
padronizado ou desejado a posteriori, mas sim
se ametodologia era cientificamente valida, ade-
quada e razoavel para o que se desejava avaliar,
além de debatida com interessados legitimos.
Nestes casos, a analise de riscos como passo
inicial é extremamente importante porque per-
mite verificar a razoabilidade de varias decisoes,
principalmente se ela parte da consideracao do
histérico de falhas da empresa e do setor e se é
refeita com boa frequéncia, principalmente ao
ter em conta as falhas apuradas.

Importante destacar ainda, que as medidas
tomadas por agentes privados e publicos devem
vir acompanhadas de suas respectivas andlises
de impacto. Estas devem ocorrer ex ante (pros-
peccao de mudancas esperadas e possiveis, de-
sejadas ou indesejadas) e ex post (verificacao da
real mudanca na realidade causada pela medida

adotada). Dentro desta anélise, deve ser sem-
pre considerada a possibilidade de captura das
agéncias de regulagdo, controle e fiscalizacao.
Em especial, sugere-se observar, assim, a poten-
cial dependéncia de informacgdes, impossibilida-
de de verificacao e imposi¢do do cumprimento
da regulacdo e isolamento institucional na ati-
vidade de controle do comportamento corpo-
rativo. Uma forma de se tentar evitar a captura
é promovendo o controle por vérias instancias,
aumentando a capilaridade e desconcentrando
poder, mas somando os esfor¢os dos diversos
reguladores em uma mesma direcao para forta-
lecer o cumprimento. Isso, contudo, s6 pode fun-
cionar se hd integracdo entre as formas de con-
trole social e se 0 objetivo que integra as acoes e
regulacdes é o de promocao de negdcios e agdes
sob o valor da sustentabilidade.

Ao promove-se este valor da sustentabilidade
e analisar-se o impacto regulatério, é necessario
verificar se a postura empresarial nao é somente
uma tentativa de “green wash’, ou seja, de execu-
¢ao de medidas meramente cosméticas, dotadas
mais de interesse publicitdrio que de mudanca
de comportamento e efetiva promocao de re-
torno em valor. Aqui, a adocdo das métricas de
sustentabilidade é essencial, pelo que se reitera
o teor da sugestao “c)”.

A partir de todo o exposto até entdo, o papel do
julgador, no processo penal, seria o de revisar o
tratamento dogmatico do direito penal ambien-
tal. A leitura ndo pode mais se manter somente
como a de uma dogmatica penetrada por valores
politicos criminais que é aplicada a casos isola-
dos, como se cada qual pudesse ser um subsiste-
ma resoltvel por si. E preciso inserir a interpre-
tacao dos fatos e da propria norma na realidade
social em que ambos se inserem, incluindo aqui
a andlise de impacto da solucao escolhida. Em
termos concretos para sua adequacao, reitera-se
aqui o teor ja exposto ao longo do quinto tépi-
co deste texto, com a conclusdo de que o direito
penal ambiental deveria: (I) iniciar sua verifica-
¢do a partir dos principios que visa tutelar; (1)
observar toda a gestdao empresarial como con-
duta penalmente relevante capaz de produzir
um dano ambiental e; (III) desenvolver padroes
de adequacao gerencial por si mesmo, fugindo
da captura a que estdo submetidos a legislacdao
ambiental e os 6rgdos de regulacdo, controle e
fiscalizagdo econdmica.
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Espera-se, enfim, que o aprimoramento da re-
gulacdo seja capaz de trazer maior eficiéncia no
controle do comportamento corporativo ganan-
cioso e na protecao do meio ambiente. Busca-
se, desta forma, evitar a dependéncia do poder
econdmico (que traz a coesdo social e a destrdi
como nada mais é capaz de fazer) e que transfor-
ma em vildo quem lhe enfrenta para defender o
Meio Ambiente.

VI. Consideracdes finais

Por todo o exposto, restou demonstrada a
sensibilidade da questdo relacionada as possi-
bilidades e limites do direito penal na protecao
do meio ambiente, bem como da forma pela
qual esta tutela deveria ser realizada, a fim de
se mostrar eficiente perante as particularidades
do atual contexto social e econémico do Brasil. E
certo que, de uma andlise conjuntural da area de
interseccao entre o direito ambiental e o direito
penal, evidenciam-se alguns problemas que fo-
ram explicitados ao longo do presente trabalho e
que acabam por demonstrar que este dltimo, no
atual estado da arte, ndo é efetivo em seu papel
de reforco da rede regulatéria, em especial dos
deveres e extrapenais das entidades do setor, e
das formas de controle social informal que sao
anteriores a ele.

Desta feita, a possibilidade que aqui fora sus-
tentada é a concreta insercdo do direito penal
na piramide regulatdria existente, o tornando
um pilar a mais nesta estrutura de controle.
Com isso, espera-se que este ramo do ordena-
mento tenha melhores condicdes de colaborar
no controle social formal e informal das ativi-
dades ambientais, bem como de viabilizar a
maior integracao regulatéria do setor, aumen-
tando as possibilidades de sucesso na preven-
¢ao de danos ambientais, e de uma maior efici-
éncia das medidas reativas frente as atividades
do setor.
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