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Apresentacdo

Em uma tarde de Sdbado, em pleno dia 24 de junho, por ocasido das festividades de Sdo Jodo
no inicio do inverno brasileiro, o Grupo de Trabalho Direito Penal, Processo Pena e
Constituicdo | reuniu-se, em breve, porém produtivo intervalo no arrasta-pé, com o escopo de
debater temas modernos e interdisciplinares das Ciéncias Penais, que resultou na
confirmacdo de que o Conpedi € hoje uma associagdo que contempla grandes profissionais,
docentes e académicos do direito. Com grande capacidade critica, os estudiosos de ecléticos
temas do universo do direito e do processo penal, corroboraram 0 sucesso dos eventos
remotos do Conselho Naciona de Pesquisa e POs-Graduacdo em Direito. Diversas
Instituicdes, de norte a sul do pais, estiveram representadas nos debates, culminando com um
livro, de consulta imprescindivel, que € composto dos seguintes artigos/capitulos, ora
apresentados por titulo, autoria e sintese.

O texto “Justica restaurativa: conjugacao da eficiéncia penal com a finalidade retributiva da
pena’, escrito por Carlos Augusto Machado De Brito e Felipe Augusto Forte de Negreiros
Deodato, analisa a inovagéo da justica restaurativa e promove um resumo historico sobre o
direito penal e a sua evolugdo até os dias atuais, com a ideia da constitucionalizacdo do
direito penal e ainser¢do das garantias. Para além disso, identifica os movimentos evolutivos
do sistema penal e suas velocidades, colocando o desenrolar da importancia da atuagéo da
vitima para a resolutividade da lei penal. Ainda, o texto faz o cotejo da necessidade de um
direito penal eficiente, mas sem deixar de lado a observéncia da finalidade retributiva do
direito penal, e ressalta aimportancia do papel da vitima najustica restaurativa, em especial
nos crimes envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher objetivando a busca
do cumprimento da funcgéo retributiva da pena conjugada com a eficiéncia do direito penal.

O trabalho “ Justica restaurativa: aplicabilidade prética no judiciario brasileiro”, de autoria de
Rogério Roberto Gongalves de Abreu, Allan Vitor Corréa de Carvalho e Mariana Soares de
Morais Silva, aborda a temética da Justica Restaurativa concebida por Howard Zehr, e em
guais ambitos do judiciério brasileiro suas préticas poderiam ser adotadas a fim de melhorar a
cultura de t&o somente punir e prender, no intuito de desafogar o judiciério e diminuir a
superlotacdo dos presidios. Com os resultados obtidos, os autores revelaram que ha diversos
estudos acerca da implantacdo de praticas restaurativas em diversos ambitos do judiciario



brasileiro, como nas varas de violéncia doméstica, infancia e juventude e delegacias de
policia, mas que o grande obstaculo para uniformizacdo das praticas consiste na auséncia de
normatizacdo sobre 0 assunto.

O texto “Lei Maria da Penha: extensdo do bem juridico protegido e a transexualidade’, dos
autores Marcela Da Silva Pereira e Anténio Carlos da Ponte, revela que, diante do contexto
cultura e histérico vivenciado, grupos feministas se rebelaram contra a limitagdo de direitos,
exigindo que estes fossem igualados aos dos homens; [utaram também por sua autonomia e
liberdade, para que ndo houvesse mais sua submissao e dependéncia, inclusive quanto ao seu
papel social, a uma figura masculina. Conceitos, como familia, tiveram que ser revistos
diante das mudancas nas relacfes interpessoais, de forma que o Direito estava se tornando
um limitador da protecéo e se via em desconformidade com a realidade vivida. O conceito
mulher, prematuramente visto como sexo feminino, conceito bioldgico, mostrou-se
insuficiente, devendo ser ampliado para assegurar a protecéo do género, bem juridico da lel
11.340/06. Dados apontam que a vulnerabilidade em razéo do género feminino consiste em
tema que exige uma maior atencdo e cuidado, bem como uma politica e garantias mais
eficientes, tratando-se de problemética que clama atencdo. Ndo diferente da situacdo dos
transexuais, do género feminino, os quais, através das estatisticas, percebe-se que sdo alvos
constantemente violados, vistos a margem da protecdo. Revelam os autores que os Tribunais
vém decidindo pela ampliacéo do conceito, entendendo pelo género, além do sexo feminino,
para que se possa alcancar situagdes diferentes ou até mesmo préximas, mas com 0 mesmo
intuito e bem juridico.

O intitulado “Mandados de criminalizac&o e a tutela penal dos bens juridicos difusos’, dos
autores Antdnio Carlos da Ponte e Cintia Marangoni, discorre sobre a teoria dos mandados
constitucionais de criminalizacéo e suas implicaces na protecdo penal aos interesses difusos,
diante do crescimento desta espécie de bens juridicos universais, a partir do fenbmeno da
globalizacdo e da sociedade pos-moderna. Com efeito, os bens juridicos penais difusos
devem ser tutelados por meio de instrumentos diversos dos utilizados no combate a
criminalidade comum (que ataca bens juridicos individuais), notadamente porgue sua
eventual lesdo tem a capacidade de atingir um nimero indeterminado de pessoas e causar
danos irreversiveis a sociedade. Para tanto, aborda-se o principio da proporcionalidade (pelo
viés da proibicdo da protecéo deficiente) e a necessidade de reformas | egidlativas condizentes
com a criminalidade contemporanea.

“Maternidade no cércere privado: uma andlise acerca do desenvolvimento adequado da
crianca a partir da teoria do apego”, com autoria de Jéssica Cindy Kempfer e Isadora
Malaggi, busca analisar se 0 ambiente prisional é o mais adequado para a crianca conviver



com a mée no pos-parto, a partir da teoria do apego e das atuais estruturas e instalacdes do
sistema prisional. Diante disso, com o objetivo de concluir, através da teoria do apego e do
atual sistema carcerario, 0 ambiente adequado para a criancga, indaga-se a seguinte questdo: a
partir da teoria do apego e das atuais estruturas e instalacdes do sistema prisional, é possivel

afirmar juridicamente que, durante o tempo estabelecido na legislacdo, o convivio no pos-
parto do filho com a m&e no ambiente prisional € 0 mais adequado? Desta forma, para
responder a referida pergunta, € contextualizado o carcere feminino no Brasil e 0 aumento
significativo do encarceramento feminino. Ressalta-se, ainda, a maternidade e a teoria do

apego, apresentando a importancia do vinculo da crianca com a figura de apego. Por fim,

busca realizar de forma especifica as relacdes entre mée e filho com base na teoria do apego
e as divergéncias frente ao ambiente prisional adequado. Como resultado final, o artigo

externa que o ambiente prisional ndo € o lugar mais adequado para crianca conviver com a
mae.

“Necropolitica e ressocializacdo no sistema prisional: impactos no direito a educacdo do
apenado”, de Flavia De Paiva Medeiros De Oliveira e Drielly Cinthya Alves Nogueira,

externa gque o sistema prisiona brasileiro ampara-se na puni¢do e ressocializacdo do apenado,
em que devem ser respeitados 0s principios constitucionais de cumprimento da pena. No
entanto, as prisdes brasileiras estdo permeadas por estruturas inadequadas e regimes
disciplinares diferenciados que constantemente ferem a dignidade das pessoas privadas de
liberdade e impedem a ressocializagdo. Assim, o artigo objetivou analisar a relacdo do
conceito de necropolitica com o direito a educacdo do apenado no contexto prisional

brasileiro. Paratanto, utilizou o conceito de necropolitica de Achille Mbembe na tentativa de
problematizar o racismo e a politica de morte do Estado brasileiro para com a populacdo
carceraria. Ao final, concluiu-se que, em uma andlise necropolitica, ndo existiria uma
coincidéncia na formatacéo da populacéo carcerdria e das motivacfes para a negacdo de seus
direitos dentro e fora do contexto prisional brasileiro, inclusive no direito a educacdo como
processo de ressocializacdo do apenado.

Ja o artigo “O crime de lavagem de dinheiro nas transferéncias de atletas de futebol e a
implementacéo preventiva de programas de criminal compliance em clubes brasileiros’, de
Sebastian Borges de Albuquerque Mello e Jodo Menezes Canna Brasil Filho, examina os
impactos concernentes a implantacdo de programas de criminal compliance com foco de
prevencdo a lavagem de capitais, principalmente em transferéncias de atletas de clubes
brasileiros de futebol. Inicialmente, aborda-se o fenbmeno da globalizacdo no mercado
futebolistico, corresponsavel pela multiplicacdo de investimentos internos e externos no
esporte, 0 qual determina o incremento do risco do cometimento do delito de lavagem de
capitais. Assim, discute-se ferramentas de governanca utilizadas por entidades relacionadas



ao esporte com o fito de coibir essas préticas criminosas, bem como as especificidades
oriundas da instituicdo de programas de criminal compliance dentro de clubes de futebol,
com caracteristicas distintas de empresas de outros ramos, salientando a independéncia de um
sistema de compliance como atributo essencial para elevar o éxito na prevencdo desses
delitos. Destaca-se, ainda, que o texto analisa os deveres de compliance que precisam ser
observados por agentes envolvidos no setor e identificados na legislacdo vigente, tendo em
vista a alta vulnerabilidade das operagdes nacionais e transnacionais envolvendo transaces
de atletas, particularmente em relacdo ao delito de lavagem de dinheiro.

Na sequéncia, Bruna Vidal da Rocha, Dani Rudnick e Tatiane Lemos Nascente apresentaram
o texto "Reflexdes histéricas acerca do Tribuna do Jari", reiterando a historicidade e
abordando, a partir de critérios delineados, a relevancia e os aspectos controvertidos que
envolvem o tribunal popular.

O artigo Educacdo no sistema prisional como efetivacdo da cidadania para os encarcerados
no Estado da Paraiba, de autoria de Robmulo Rhemo Braga, Mariana Morais Silva e Allan
Vitor de Carvalho, traz a baila os postulados fundamentais para a dignidade humano por
meio do direito a educacdo efetivado no carcere, por meio de importante estudo de caso.

A temética do poder probatorio do juiz penal foi analisada por Américo Bedé Freire Junior e
Vanessa Maria Feletti; e o ambiente prisional brasileiro como locus de violacdes de direitos
humanos e apropriado para a estruturacdo das faccdes criminosas foi abordado por Luan
Fernando Dias e Maria Aparecida Lucca Caovilla.

A provisoriedade da prisdo e a morosidade judicial como violacdo de direitos fundamentais
foi 0 objeto de analise do texto de autoria de Débora Simdes Pereira; e o protocolo para a
higidez do reconhecimento de pessoas como dimensdo estruturante do procedimento
probatério foi avo da abordagem feita por Eduardo Garcia Albuguerque.

Seguindo a mesma toada, L uciano Santos L opes e Pedro Afonso Figueiredo analisou a teoria
da cegueira deliberada aplicada aos crimes tributarios, com énfase em suas repercussoes e
Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro, Luciana Machado Teixeira Fabel e Lélio Braga Calhau
apresentaram e trouxeram para a pauta as discussoes sobre 0s desafios opostos ao Direito
Penal pelo ESG, Greenwashing e pelos programas de integridade.

Sem dlvidas, agui uma grande obra que € produto de construcdo coletiva, oriunda de
diversos bancos académicos e profissionais desse pais marcada por novas discussoes,
intensas transferéncias de tecnol ogias e praticas de inovacdo que, em muito, redimensionam a



ciéncia do Direito, a dogmatica juridica-penal e a producéo do conhecimento cientifico na
areadesse jatradicional grupo de trabalho.

Convidamos, pois, a leitura; cumprimentando, todos e todas, pelo éxito de mais um GT em
um encontro virtual do CONPEDI.

Professor Doutor Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro

Dom Helder Escola Superior/MG

Professor Doutor Clovis Alberto Volpe Filho

Faculdade Dr. Francisco Maeda/Faculdade de Direito de Franca
Professor Doutor Thiago Allisson Cardoso de Jesus

Universidade Estadual do Maranhdo, Universidade Ceuma e Universidade de Salamanca.



A SUSTENTABILIDADE NO MERCADO DE CAPITAISNO SECULO XXI: OS
DESAFIOS OPOSTOSAO DIREITO PENAL PELO ESG, GREENWASHING E
PELOS PROGRAMASDE INTEGRIDADE.

SUSTAINABILITY IN THE CAPITAL MARKETSIN 21ST CENTURY: THE
CHALLENGESOPPOSED TO CRIMINAL LAW BY ESG, GREENWASHING AND
INTEGRITY PROGRAMS.

Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro 1
Luciana Machado Teixeira Fabel 2
LéioBraga Calhau 3

Resumo

O cenério poés-Revolucdo Industrial exigiu das empresas novas posturas frente a um mercado
cada vez mais competitivo. Nesse contexto surgiram indicadores para medir o desempenho
das corporacdes no tocante aos aspectos econdmicos, sociais e de governanga, € 0 mais
relevante na atualidade € o0 ESG (Environmental, Social, Governance), que além de nortear as
atividades empresariais ainda serve como indice classificador das corporacdes no mercado de
capitais. Como forma de burlar os indicadores e consequentemente obter mais vantagens
financeiras, empresas tém utilizado de artificios como o greenwashing, ou lavagem verde,
gue trazem impactos muito negativos para o mercado financeiro, stakeholders e

consegquentemente toda a sociedade. A adocéo de programas de integridade, sobretudo por
criar deveres para as estruturas empresariais, representa um grande desafio no que diz
respeito ao combate a pratica de greeenwashing e a responsabilizacdo penal da empresa e da
cadeia que por ela se responsabiliza sem que normas e garantias seculares sejam

desrespeitadas. Adotou-se a pesquisa tedrica e o raciocinio dedutivo.

Palavras-chave: Mercado de capitais, Sustentabilidade, Indicadores, Direito penal, Desafios

Abstract/Resumen/Résumé

The post-Industrial Revolution scenario demanded new postures from companies due to an
increasingly competitive market. In this context, indicators emerged to measure the
performance of corporations with regard to economic, social and governance aspects, and the
most relevant today is the ESG (Environmental, Social, Governance), which, in addition to

1 Pds-doutor pelaUniversitadi Messina-IT. Doutor e Mestre pela UFMG. Professor de graduag&o, mestrado e
doutorado na Dom Helder-Escola Superior. Promotor de Justica.

2 Doutora em Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentével pela Dom Helder- Escola Superior. Mestre em
Administragdo Piblica e Especialista em Direito Piblico, Governancga, Riscos e Compliance. Advogada

3 Doutorando em Direito na Dom Helder (MG). Mestre em Direito pela Faculdade Milton Campos (MG).
Especialista pela Universidade de Salamanca (Espanha). Promotor de Justica e professor de criminologia
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guiding business activities, also serves as a classifying index of corporations in the capital
market. As a way to circumvent the indicators and consequently obtain more financial
advantages, companies have used devices such as greenwashing, or greenwashing, which
have very negative impacts on the financial market, stakeholders and, consequently, on
society as a whole. The adoption of integrity programs, mainly by creating duties for
business structures, represents a major challenge with regard to combating the practice of
greenwashing and the criminal liability of the company and the chain that is responsible for it

without secular norms and guarantees are disrespected. Theoretical research and deductive
reasoning were adopted.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Capital market, Sustainability, Indicators, Criminal
law, Challenges
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1. INTRODUCAO

O mundo vive o impacto da pandemia do COVID-19 e muito se especula sobre qual
caminho a humanidade seguird no pos-pandemia. N&o sdo poucas as pessoas que defendem a
necessidade de uma mudanca estrutural nas posturas corporativas, em especial, nas abordagens
econdmica, social e ambiental.

E o motivo é simples: diante da real possibilidade de escassez de importantes recursos
naturais, 0 processo econdmico precisa ser revisto. Apos a Revoluc¢édo Industrial, com o grande
crescimento das fabricas e a mecanizacdo dos processos, a busca por matérias-primas se
ampliou e as medidas de preservagdo ambiental ndo acompanharam o processo.

A exploracdo irracional dos recursos naturais ja ocasiona graves consequéncias para a
humanidade, como por exemplo o aquecimento global e a exiguidade de recursos minerais, e
podera gerar e ou agravar outros em um curto espaco se ndo contida em tempo habil.

O atual sistema capitalista deve se pautar, por isso, pela responsabilidade de buscar lucro
de forma responsavel, atendendo as diretrizes do desenvolvimento sustentavel como forma de
conter os impactos provocados pelo crescimento econdmico pds-Revolucdo Industrial. As
empresas devem adotar posturas que preservem tanto o meio ambiente quanto os direitos
humanos.

Nesse contexto surgiram indicadores para medir o desempenho das corporagdes no
tocante aos aspectos ambientais, sociais e de governanga, e 0 mais relevante na atualidade é o
ESG (Environmental, Social, Governance), que além de nortear as atividades empresariais
ainda serve como indice classificador das corporacdes no mercado de capitais.

Todavia, ndo é dado ignorar que essa nova realidade empresarial traz a reboque grandes
consequéncias no tocante as responsabilidades penais a partir da ado¢do de programas de
integridade.

E sobre este enfoque que a pesquisa se desenvolve, tendo como tema problema as
dificuldades impostas ao direito penal diante dessa nova realidade, em razo das estruturas
conservadoras que ainda sustentam a sua dogmatica.

Como hipdtese, o artigo enaltece que, inobstante as enormes dificuldades na
responsabilizacdo criminal do Compliance Officer, dos 6rgdos diretivos e colegiados, e da

propria responsabilidade penal da pessoa juridica, ndo se pode permitir que cruzadas morais ou
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qualquer movimento que leve outro nome, fragilize os direitos e garantias fundamentais, em
face de eventuais irregularidades corporativas.

Adotou-se, para fins de afirmacdo da hipotese, a pesquisa tedrica e o raciocinio dedutivo
construido a partir da exposicdo das dificuldades em geral para a afirmagdo das
responsabilidades de determinada empresa e de determinado corpo diretivo empresarial.

Além da introducéo e das consideraces finais, 0 artigo esta organizado em trés topicos,
quais sejam: um primeiro, que discorre sobre a importancia e o impacto dos critérios ESG no
mercado de capitais; o segundo, que faz uma abordagem sobre a realidade do greenwashing e,
por fim, o ultimo, que trabalha as dificuldades com vistas a adocdo das responsabilidades
penais.

2. OS IMPACTOS DOS CRITERIOS ESG NO MERCADO DE CAPITAIS

A sustentabilidade e a responsabilidade social corporativa tém como alicerce o
compromisso que entes publicos ou privados e os individuos possuem com a sociedade. Esses
principios foram se consolidando gradativamente no mercado de capitais. As bolsas de valores
assumiram um papel de lideranga no desenvolvimento de medidas para melhorar as praticas de
governanca corporativa, apoiando mercados de desenvolvimento sustentavel - como os créditos
de carbono - e iniciativas sociais de esteio a educacdo. O passo crucial nessa tendéncia global,
porém, é a criacdo de indices de observacdo do mercado baseados na realizacdo de agdes
vinculadas a sustentabilidade - ou seja, atender as necessidades e aspira¢gdes do presente sem
comprometer as do futuro (MARCONDES; BACARJI, 2010).

O acesso das empresas ao mercado de capitais, principal meio para captacdo de recursos,
importa numa série de deveres adicionais no tocante a governanca, a veracidade e a
transparéncia das informacdes em relacdo aos stakeholders e a propria sociedade.

A avaliacdo ESG adquiriu relevancia e faz parte do processo de tomada de decisdo pelos
investidores. Investimentos responsaveis ndo sdo s6 aqueles mais lucrativos, mas aqueles em
que as empresas cuidam do que tem valor para a sociedade, como 0 meio ambiente e os direitos
humanos. Os riscos nao-financeiros cada vez mais importantes compreendem a preocupacao da
sociedade com as mudancas climéticas, a escassez de recursos, a gestdo de fornecedores e as
desigualdades sociais que cada vez mais impactam o0s negécios (SISODIA, HENRY,
ECKSCHMIDT, 2018).
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O estudo sobre a relagdo entre o desempenho financeiro corporativo e os critérios ESG
iniciou-se na década de 1970. Desde entdo a academia tem desenvolvido formas de aferir com
maior precisao 0 comportamento das empresas que adotam os critérios ESG em seus negocios,
mas tendo em vista as inUmeras variaveis os resultados sdo genéricos e o conhecimento sobre
0s impactos financeiros dos pilares ESG bem fragmentados (FRIEDE, BUSCH, BASSEN,
2015).

O certo € que os investidores estdo procurando cada vez mais companhias que
incorporaram os critérios ESG em seus negdcios. A longo prazo os custos e beneficios
potenciais do investimento sdo maiores e afetam a escolha das carteiras e dos precos de
equilibrio dos ativos (PEDERSEN, FITZGIBBONS, POMORSKI, 2020).

A orientacdo do que seja investimento responsavel e de longo prazo é importante na
medida em que concilia os interesses dos investidores, das empresas e da sociedade. A
compreensdo de que os fatores ESG se integrados aos negdécios possuem potencial para
aumentar o valor investido deve ser partilhado por todos. (FRIEDE, BUSCH, BASSEN, 2015).

E nesse mesmo contexto, a responsabilidade das empresas no cumprimento dos critérios
ESG é avaliada pelos principais investidores e mercados de capitais do mundo. As questdes
relacionadas a clima, &gua, corrupgdo e direitos humanos afetam o desempenho das corporagdes
em gerar resultados positivos e solidos no longo prazo. A transparéncia dos negdécios inspira
confianca fortalecendo um mercado justo (UNITED NATIONS GENERAL ASSEMBLY,
2017).

Os indices de sustentabilidade ndo servem apenas como referéncia para investidores que
desejam monitorar o retorno das empresas voltadas para a sustentabilidade, mas também se
apresentam como incentivos para que outras empresas incorporem aspectos ambientais, sociais
e de governanca aos processos de tomada de decisdo de investimentos, tornando o mercado
mais atraente para investidores em geral e, em particular, para gestores comprometidos com o
investimento socialmente responsavel.

As boas préticas disseminadas no mercado pelos critérios ESG néo sdo adotadas em sua
integralidade por parte de algumas empresas, que através de artificios imorais, buscam se
beneficiar dos bons resultados trazidos pela adogdo de posturas sustentaveis e éticas. Surge,
portanto, as formas de lavagem verde ou greenwashing, que através da emissao de relatorios
baseados em informaces inveridicas mascaram as informagdes fornecidas aos investidores,

stakeholders e mercado financeiro.
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3. GREENWASHING E SUAS CONSEQUENCIAS NA SOCIEDADE POS-MODERNA

O discurso corporativo busca conferir legitimidade a novos processos. A retdrica
dialética traz o papel da empresa na sociedade e sua legitimagdo moral, visando melhorar o
discurso com os stakeholders. A pratica estratégica funda-se no paradigma cientifico-
econémico e o modelo institucional nas teorias da responsabilidade social corporativa. Tais
andlises estdo servindo para delinear as estratégias empresariais frente a sociedade e aos pilares
ESG (CASTELLO; LOZANO, 2011).

Nos ultimos 20 anos, as empresas tém emitido relatorios com o proposito de sinalizar o
seu compromisso no cumprimento dos indices ESG. Registros sociais e ambientais sélidos
conferem boa pontuacdo e uma reputacdo capaz de garantir idoneidade e lucratividade para a
empresa. Ocorre que na atualidade algumas corporacgdes estdo utilizando relatérios autbnomos
baseados em dados ndo veridicos com o Unico interesse de obter uma imagem satisfatoria
perante 0 mercado e stakeholders. Tal pratica recebeu 0 nome de greenwashing e consiste na
utilizacdo de relatérios ESG autbnomos sem registros sociais e ambientais consistentes
(MAHONEY, THORNE, CECIL, LAGORE, 2013).

Com a crescente popularidade do ESG as empresas estdo concentrando esfor¢os nos
pilares ambientais, sociais e de governanca, negligenciando os inobservaveis e utilizando a
responsabilidade social corporativa como um artificio de marketing. A preferéncia pelos
aspectos pontuados e a inobservancia dos ndo relevantes também é conhecida como
greenwashing (WU; ZHANG; XIE, 2020).

Ao afirmar que um determinado produto ¢ “verde”, para buscar a preferéncia dos
investidores, sem provar adequadamente essa informacdo ou inseri-la em seus produtos ou
servicos, sabendo ser falsa, hd um claro dano e o descumprimento do pilar ambiental, além de
infringir normas relativas a transparéncia e veracidade das informagdes fornecidas ao mercado
financeiro.

A utilizagdo do greenwashing pelas empresas também implica em concorréncia desleal
contra as que utilizam corretamente os padrées ESG e que dispendem de mais recursos no
cumprimento dos padrdes exigidos pelo mercado, o que configura infracdo contra a ordem

econdmica.
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Ainda ha lesdo ao consumidor, uma vez que o direito de escolha estard maculado com
informagdes inveridicas envolvendo os pilares ESG e, de forma nuclear, o direito a informacéo
correta, clara e verdadeira que permeiam as relacdes de consumo.

O que se observa é uma grande diferenca entre as empresas que maximizam o lucro e
as que sdo socialmente responsaveis, movidas ndo sé pelo capital, mas que também concedem
relevancia aos aspectos sociais. As estratégias da empresa e 0 bem-estar social sdo afetados pela
transparéncia das informagdes, 0 que leva empresas de baixa clareza a buscar a potencializacdo
do lucro através do greenwashing, impedindo que os consumidores adotem postura de compra
esclarecida. Por outro lado, quando existe a veracidade das informagdes, existe motivagao para
as boas praticas corporativas e a inibicdo da lavagem verde (WU; ZHANG; XIE, 2020).

Dentre o conjunto de préaticas abusivas, que podem ser praticadas no mercado de
capitais, o greenwashing &, possivelmente, uma das mais destrutivas, pois consumidores e
investidores tém cada vez mais se preocupado com a protecdo ao meio ambiente e direitos
humanos e varios tém evitado direcionar recursos para empresas que estejam atuando
efetivamente fora das praticas ESG.

Elucidando a importancia da tematica em uma pesquisa realizada com 100 empresas
canadenses de consideravel impacto poluente constatou-se que a¢@es simbolicas e a lavagem
verde impactam negativamente o desempenho financeiro das empresas (WALKER; WAN,
2012).

Criticos do mercado financeiro apontam o greenwashing como uma forma de
desinformacdo corporativa, afirmando que relatorios sociais corporativos congruentes e exatos
estdo atrelados a corporagdes que buscam a conformidade ética e legal (LAUFER, 2003).

Ha um interesse social de que a “economia verde” e as praticas ESG sejam efetivamente
respeitadas por todas as corporacdes, e, pela sua relevancia, as empresas de capital aberto séo
essenciais para o alcance de resultados satisfatorios para a sociedade.

A opcéo por se tornar uma empresa verde confere ganhos para diversos atores sociais,
melhorando a imagem institucional, a racionaliza¢ao dos recursos e diminuindo riscos junto ao
mercado, além de conferir boa reputacdo. Para a sociedade as a¢Ges benéficas refletem em
servigos e produtos que promovem melhor qualidade de vida e protecdo ao meio ambiente. Para
o0 individuo ha a satisfacdo pelo consumo de um produto sustentavel. Para o governo, o
incentivo as empresas verdes gera reducdo de gastos com controle e recuperacdo ambiental
(ALVES; JACOVINE, 2014).

Os indices ESG tém sido instrumentos de diferenciacdo entre as empresas no mercado

cada vez mais competitivo. No tocante a qualidade do produto s&o usadas a rotulagem e a
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publicidade exploradas por parte de algumas empresas desonestas com o intuito de promover o
greenwashing. Alguns criticos defendem a regulamentagcdo como forma de impedir a lavagem
verde, pois ela engana o mercado e desencoraja outras empresas das boas praticas. Por outro
lado, permitir o greenwashing pode ser um incentivo para que corporacdes adotem o selo verde
desde que haja a completa e transparente informacgdo ao mercado de todas as praticas (LEE;
CRUZ; SHANKAR, 2018). Certo é que, em ambito penal, o greenwashing ainda nao esta
regulamentado e tampouco de avizinha uma pacificagdo quanto a possibilidade de respostas
adequadas as atividades ilicitas proporcionadas pelas empresas €, em especial, por seus 6rgaos

responsaveis, sobretudo por omissao. Esse tema seré objeto do tdpico seguinte.

4 OS DESAFIOS IMPOSTOS AO DIREITO PENAL ECONOMICO

O Direito Penal Econdmico? é, talvez, uma das areas do direito penal que mais sofreram
as repercussdes da mudanca de um sistema tradicional de atuacdo empresarial, para um sistema
de implemento de programas de integridade. Isso ndo sé em razdo da resisténcia classica de
muitos penalistas a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, mas, também, sobre a estrutura
dogmatica adequada para a responsabilizacdo ou ndo dos envolvidos em crimes corporativos.

Silveira e Saad-Diniz (2015) lembram que, se existe uma responsabilidade da empresa
por obediéncia de preceitos que a mesma deve seguir, vale dizer, em novas responsabilidades
assumidas por esse ente juridico, deve-se imaginar as dimensdes de responsabilidade
vinculadas a autorregulacdo e ao modo que o direito penal econémico deve lidar com tal
realidade.

Se a adogdo dos programas de compliance traz o alento de trabalharmos a prevencéo
desses problemas, a baixa entrada desses valores no mundo real corporativo acaba trazendo um
outro problema com o qual executivos ndo lidavam no passado: os vestigios que ali ficavam.

Isso, em especial, se deve ao fato de que, no mundo das corporagdes, em que grandes decisoes

1 A argumentacéo de que o Direito Penal Econdmico ndo concebia o delito econdmico estruturado com base na
nogdo de bem juridico foi uma barreira levantada contra o Direito Penal Econdmico. Esse argumento sd teria
sentido dentro de um ordenamento juridico-penal liberal, uma vez que o Estado Liberal de Direito devia proteger
e garantir o exercicio dos direitos naturais de seus cidadados e aqueles decorrentes do contrato social, os conhecidos
bens juridico-penais individuais. No entanto, o bem juridico que norteia as construgdes do Direito Penal
Econdmico é o bem juridico-penal supraindividual, concebido a partir do movimento intervencionista estatal do
pos-Primeira Guerra Mundial. A noc¢do de bem juridico-penal supraindividual foi ponto fundamental na
estruturacdo de um Direito Penal inserido tanto no Estado Social de Direito quanto no Estado Democratico de
Direito (ZINI, 2012).
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sdo efetivadas em siléncio e sem chamar a atencdo do grande publico (porque néo
documentadas e oriundas da propria mecanica dessas negociacdes), sdo, agora, questionadas e
investigadas e podem gerar indicios de que determinados executivos de uma corporagdo
sabiam, de antemé&o, sobre a ocorréncia ou ndo de um problema, que posteriormente se
converteu em uma tragedia: Mariana e Brumadinho, em Minas Gerais, sdo exemplos disso.

E as incertezas?, presentes, ainda, no meio juridico penal, acabam por trazer mais
inseguranca aos que atuam no meio corporativo. Pressionados pelas metas a que sdo
submetidos, ficam perplexos sobre como devem agir, isso quando ndo executam certa conduta
que hoje € legal, mas que, no futuro, pode ser interpretada como crime corporativo, a partir, por
exemplo, da modificagdo do entendimento dos Tribunais Superiores, mormente diante da
mudanca de sua composicao.

A dogmatica penal moderna abomina qualquer forma de responsabilizacdo objetiva
criminal de pessoa. Ha limites incontornaveis para a persecucdo penal e 0 seu desrespeito
fulmina, por si s6, qualquer acéo do Estado que busque imputar uma condenagdo sem que esses
limites® democréaticos sejam observados.

Adverte Luciano Feldens (2021) que a teoria da norma penal ndo foi projetada para
fazer frente a essas novas formas de intervencao, que séo objeto do direito penal econdmico.
Ele aponta, em especial, problemas envolvendo a tipicidade, ilicitude, culpabilidade,
materialidade, sangdo penal no delito econdmico e a delimitagdo da autoria nos delitos
societarios.

Punir presidentes, diretores e altos executivos e gerentes das corporagdes por condutas
criminais, em relacdo as quais eles estariam apenas vinculados ao resultado por ocuparem

objetivamente cargos de direcdo, € algo impensavel em um estado democrético de direito.

2 «“Ha uma arbitrariedade e imprevisibilidade para a construgo e processamento dos casos de "crime corporativo"
A diferenca entre um caso criminal contra um agente ofensor e acusac¢fes contra uma entidade sera mais ou menos
simples a depender da agéncia ou departamento que pega o caso em pauta antes. Achar desvios corporativos
usualmente se desdobra na responsabilidade do administrador sénior frente aos resultados das investigacGes
internas; as reacdes dos investigadores, reguladores e promotores em uma série de agéncias federais frente a
seriedade da ofensa; a extensdo da cooperagdo corporativa entre os reguladores e promotores; a expressdo de
remorso formal e informal da empresa; a localizagdo na hierarquia corporativa do agente ou agentes responsaveis;
a proeminéncia e visibilidade da empresa na comunidade; e a efetiva falta da corporacdo, p. ex. a falha
organizacional de ter em funcionamento politicas e procedimentos de prevenir atos antiéticos e ilegais de
acontecerem” (LAUFER, 2016, p. 19).

3 «Se por um lado é certo que o direito penal tem sido expandido sob a justificativa de dar respostas & complexidade
e aos perigos da sociedade atual, por outro lado deve-se notar que os critérios de imputacéo juridico penal ndo
acompanham necessariamente esse desenvolvimento. Vale dizer, com a paulatina ampliacdo do ambito de
intervencdo penal, mediante a criacdo de novas figuras delitivas que cada vez mais se afastam do que
historicamente constituiu o nacleo do Direito Penal, surgiu uma inevitavel tensdo em face de alguns institutos
tradicionais da teoria do delito”. (SILVA, 2018, n. p).
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Para tanto, ha que se aplicar as normas penais (inclusive, as de direito penal econdmico)
com todas as limitagdes ao poder de punir®, da mesma forma como nos demais crimes
ordinarios. Ndo se pode, em uma busca a qualquer custo de responsabilizagdo por crimes
corporativos, ignorar conquistas democraticas muito sedimentadas.

Outro campo capaz de provocar profundas dificuldades dentro de uma nova realidade
inserida nos programas de integridade, € o que diz respeito a aplicagdo do erro no direito penal,
haja vista que, em muitos casos, as decisdes corporativas sdo realizadas por um colegiado, e
n&o individualmente, por um presidente ou diretor.>

Mas ndo é so, pois outro desafio é o que envolve a responsabilidade dos compliance
officers® na estrutura corporativa. I1sso porque, em muitos casos, eles possuem, concretamente,
poucos poderes decisorios sobre determinadas acGes da direcdo da empresa.

Na pratica, em alguns casos, eles, de fato, ndo possuem poder ou autonomia quase
nenhuma. Isso pode levar, erroneamente, a uma situacdo de se responsabilizar o compliance
officer juntamente com a direcdo da empresa, correspondendo, isso, a uma verdadeira
responsabilidade objetiva, o que ndo é permitido no &mbito penal.

Nesse sentido, a adverténcia de Luz (2018, p. 241):

4 «“Também deve ser desautorizado qualquer esforco no sentido de enaltecer o caréter aflitivo da pena com o
proposito de incrementar a prevencao geral. Ha outro principio que ndo pode ser desobedecido e que se encontra,
muitas vezes, em posi¢do inconciliavel com esta funcdo da pena. Trata-se do canone da proporcionalidade, por
meio do qual a gravidade da sancdo deve corresponder a gravidade do fato, ainda que para isto tenha que se
sacrificar uma parte dos efeitos — o que é legitimo buscar-se — da prevencédo geral, para salvaguardar também
direitos — agora, entretanto — individuais. A prevencao geral, seja positiva (aquela que busca a estabilizago do
Direito), seja negativa (na qual se procura afastar o agente do propdsito criminoso, intimidando-o0), muitas vezes
sO pode ser alcangada por meio de previsdo elevada de pena. Tais questdes, todavia, repete-se, ndo podem
determinar a intensidade punitiva. O processo de cominagéo abstrata da pena ha de ser guiado por uma reflexdo
filosdfico-juridica a ser elaborada no marco programatico da Constituicdo, sem levar em conta as reagdes
ocasionais e emotivas que determinados crimes provocam na sociedade. S6 assim, o Direito Penal adquirird um
carater garantidor. A sociedade, neste processo, cabe a tarefa de indicar as condutas que reprova, ndo determinando
0 ambito de criminalizacdo, porém”. (BIANCHINI, 1999, n.p).

> “Um campo particularmente fértil para se estabelecer pontes entre o direito penal econdmico e as teorias
criminoldgicas da aprendizagem é o tratamento do erro de proibi¢do, podendo-se desenvolver critérios de
julgamento ou solucgdes tedricas criativas para a analise de casos de erro em contextos empresariais de decisGes
coletivas”. (FERRAZ, 2015, p. 15).

6 «[...] os Compliance Officers funcionam, portanto, como um guardido da empresa que teria por principal fungo
garantir que a empresa permanecesse dentro dos limites da legalidade. Porém, se esse € o significado do termo
Compliance, surge um segundo problema: o carater ‘quase-tautolégico’ do termo, dado que simplesmente afirmar
que a empresa tem de se adequar as leis € uma trivialidade. Afinal, ndo sé as empresas, mas todos os cidaddos de
um pais devem respeitar as leis e agir dentro de seus limites. Portanto, se ha alguma novidade no fenémeno do
Compliance, ela ndo pode ser buscada nesse aspecto. Na verdade, parece que a originalidade do fenémeno somente
pode ser captada se o procuramos analisar do ponto de vista do direito penal e da criminologia. Dado que se trata
de assunto complexo e que ndo podera ser esgotado, tendo em vista os limites do presente artigo, no que segue,
concentraremos a analise apenas em apenas um de seus aspectos: a problemética dos deveres de Compliance”.
(SAAVEDRA, 2011, n.p).
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Desde logo, é importante afirmar que o simples cumprimento dos deveres de compliance, por
meio da estruturacdo adequada do programa, ndo servira, de maneira automatica, para a
imputacdo ou exclusdo de responsabilidade, necessitando-se de investigagdo verticalizada,
que concatena os elementos de um programa de compliance eficaz com os elementos da
tipicidade dos crimes omissivos. Segundo aqui se entende, um programa bem estruturado,
seguindo todas as recomendacbes fixadas em diversos documentos nacionais ou
internacionais [...], podera servir, a luz da experiéncia concreta, de parametro para permitir a
exclusdo dos elementos necessarios para a configuracdo dos crimes omissivos. Ja a auséncia,
total ou parcial, de elementos basicos de um programa de compliance eficaz, podera, na
hip6tese de existéncia de um dever, fundamentar a responsabilizacdo a titulo de omisséo
imprépria, sendo o0 6nus argumentativo e probatério exclusivo da acusacao.

Além da estrutura do setor de compliance, devemos observar ndo s6 a questdo da
autonomia, como também, de fato, se a direcdo da empresa busca com a estrutura criada, no
caso concreto, servir de uma "barreira” de protecao para os atos corporativos ilicitos da cupula,
buscando protegé-la de eventual responsabilidade penal. Assim, apenas 0s executores e
gerentes da estrutura corporativa seriam atingidos, quando, em verdade, os atos foram definidos
pela clpula, que pode tentar utilizar, quando descoberto o ilicito, da estrutura de compliance
como "responsavel” por atitudes ilicitas da corporagao.

E, talvez, um dos pontos mais controvertidos seja o de como avaliar, com a presenca de
uma estrutura de compliance, a responsabilidade criminal dos envolvidos em crimes
corporativos no tocante aos delitos de omissao.

Barrilari (2018) adverte, quanto a isso, que o tema da imputacdo de responsabilidade
individual tem destacada importdncia no contexto de um mecanismo preventivo de
responsabilidade, no qual os programas de compliance assumem papel de relevo em relagéo a
imputacdo de responsabilidade aqueles encarregados pela fiscalizacdo, implementacdo e
direcdo dos programas. Nesse passo, ainda no campo da conduta, tracadas algumas
consideracOes sobre a autoria e a participacdo, a omissao demanda uma especial atencéo.

Trata-se de um dos temas mais controversos no direito penal e que, sob a 6tica dos
crimes corporativos, talvez encontre aplicacdo mais dificil. Em tais casos encontra-se um
ambiente probatério por vezes desafiador; ha graus de hierarquia’ que podem dificultar,
sobremaneira, a compreensdo do dolo e da culpabilidade de eventuais envolvidos. Assim, 0

direito penal terd que se debrucar por muito mais tempo para solucionar toda uma miriade de

7 “Esse papel de facilitador da transferéncia top-down da responsabilidade penal tem consequéncias um tanto
perversas quando o sistema juridico em que opera a empresa tem mecanismos de incentivo a delagdo premiada,
porquanto tende a criar a figura do whistleblower reverso, isto é, pessoas que ocupam cargos diretivos da
companhia (socios e administradores) tornam-se, elas mesmas, as denunciantes de eventuais ilicitos, transferindo
a responsabilidade penal para niveis mais baixos da hierarquia corporativa (empregados, executivos e técnicos).
Note-se que isso pode, inclusive, ocorrer de forma consensual, ou seja, mediante compensacdo ou ajuste com
aqueles que serdo incriminados. Tem-se, com isso, verdadeiro incentivo & criacdo de bodes expiatorios™.
(SARCEDO, 2016, p. 62).
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novos e complexos problemas para a implantacdo segura de uma responsabilidade penal
corporativa no que diz respeito as novas demandas geradas pela necessaria Responsabilidade
Social Corporativa, seja pela propria adocdo equivocada dos indices de ESG, seja pela pratica
do greenwashing, seja por qualquer outra responsabilidade advinda de uma falaciosa gestédo
responsdvel que encoberta, desde os responsaveis pelos programas de integridade, aos

empresarios e as proprias empresas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A evolucéo do capitalismo ao longo dos anos trouxe desafios para a sociedade, sendo
cada vez maior a exigéncia por mercados de capitais mais éticos e a transparéncia na circulacao
de informagdes.

Investidores, sociedade, empresas e stakeholders estdo submetidos a um mercado de
capitais que demanda posturas integras e que fomente o desenvolvimento sustentavel,
preservando os direitos humanos e ambientais.

O principio da solidariedade intergeracional estampado no Relatério Brundtland,
resultou em novos paradigmas para 0s negocios e para o desenvolvimento socioeconémico
mundial.

Partindo do enunciado de que a busca pelo equilibrio entre os fatores ambientais, sociais
e econdmicos é que promoverd o desenvolvimento sustentdvel, novos pressupostos de
governanca empresarial e indices de sustentabilidade e responsabilidade corporativa foram
elaborados. A transversalidade da sustentabilidade passou a ser demonstrada no ambiente
corporativo e sua importancia ressaltada com a inclusdo nos mercados de capitais mundiais.

O ESG (Environmental, Social and Governance), surgiu como importante indicador das
boas praticas empresariais nos critérios ambientais, sociais e de governanga, conferindo
rentabilidade as empresas que emitem relatdrios transparentes e aderentes.

Em contrapartida o greenwashing se apresenta como uma forma encontrada por
corporagdes de se beneficiar das boas praticas empresariais através da emissédo de relatorios
falsos aos stakeholders, investidores e mercado, com o unico proposito de obter lucro.

A inclusdo nos grandes mercados de capitais do mundo de critérios ESG, que

classificam as empresas e conferem, além de boa reputagdo, lucratividade, demonstrou que o
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lucro esté atrelado a propdsito. A sociedade, investidores e stakeholders exigem novas posturas
empresariais que integrem a protecdo ambiental e os direitos humanos nos negacios.

Essa nova realidade trouxe, a reboque, novos deveres juridicos para a alta estrutura das
corporagdes com o escopo benéfico de propiciar melhor conhecimento e prevencéo de possiveis
irregularidades.

Contudo, a simples instalacdo de estruturas de integridade nas corporacgdes néo autoriza,
todavia, a responsabilizacdo criminal do 6rgao gestor do compliance sem que haja antes uma
apuracdo cautelosa e adequada da estrutura do setor, o grau de autonomia, transparéncia da
comunicacdo corporativa. As acdes dos Compliance Officers devem ser avaliadas a luz do
direito penal econdémico.

A punicdo, a qualquer titulo, do Compliance Officer, sem a individualizacdo de sua
conduta, corresponde a aplicacdo de responsabilidade penal objetiva, o que nao é permitido
pelo direito penal moderno.

Desafios enormes se apresentam ao direito penal econdmico em face da implantacdo
desses programas de integridade, em especial, sobre a responsabilidade do proprio Compliance
Officer, da direcdo da corporacdo, de 6rgdos colegiados, dos atos omissivos e da propria
responsabilidade penal da pessoa juridica (nos casos de crimes ambientais, como permitido na
legislacdo nacional). Como ja dito alhures e a titulo de arremate, ndo se pode permitir que meras
cruzadas morais ou qualquer movimento que leve outro nome, fragilize os direitos e garantias

fundamentais em face de eventuais irregularidades corporativas.
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