disso, que pode ser facilmente constatado em uma breve consulta
jurisprudencial é que, muito embora a responsabilidade objetiva seja
vedada em direito penal, a responsabilidade pela posicdo tem sido
suficiente para imputar autoria delitiva, causando de forma quase
automadtica a indiscriminada persecucdo penal em face de sécios,
gestores e compliance officers, gerando consequentemente prejuizos
reputacionais as empresas e aos seus representantes.”

Como se ndo bastasse, as recentes atividades jurisdicionais
das cortes superiores tém demonstrado que o descumprimento
dos deveres de compliance criminal vao muito além de sangdes
meramente administrativas, e a responsabilidade criminal vem
sendo reconhecida com base na omissdo de dever, a exemplo do
que ocorreu no julgamento da Agéo Penal 470, no qual a condenagao
pelo delito de lavagem de dinheiro de dirigentes do chamado nticleo
financeiro baseou-se em mero descumprimento de obrigagdes de
carater administrativo.® Neste ponto, ainda que se possa argumentar
que se trata de um movimento global, que busca responsabilizar de
forma mais eficiente os crimes empresariais, € possivel conjeturar

NOTAS

' Ver, a esse respeito: NIETO MARTIN, Adam. O cumprimento normativo. In:
Manual de Cumprimento Normativo e Responsabilidade penal das pessoas
Juridicas. 2. ed. S&o Paulo: Tirant Lo Blanc : Sdo Paulo, 2019.

2 Sobre otema, ver: CARDOSO, Débora Motta. Criminal Compliance na perspectiva

da lei de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: LiberArs, 2015. Como abordado por

Cardoso, a atribuigdo da autoria delitiva em razdo da omissédo nos deveres de

garantia é uma tematica complexa, que muitas vezes leva a afirmagéo equivocada

de que o compliance officer é sempre garantidor. Importante destacar que ndo
se trata disso, pois a posi¢do por ele desempenhada é composta por diversas
atividades, que variam muito de empresa para empresa. Assim, é perfeitamente
possivel que o compliance officer ndo assuma contratualmente o dever de evitar

a prética de crimes relacionados a atuagdo empresaria ou tampouco seja ele o

garantidor de fato. Em muitos casos, a sua atuagédo fica limitada a obrigagao de

avaliar os riscos e sugerir medidas de prevencao.

As exigéncias legais decorrentes do compliance fomentaram a criagdo de um

novo mercado, no qual estdo compreendidos desde servigos como consultorias

sobre a criagdo e implantagdo de programas de conformidade, palestras e

treinamentos de funciondrios, até a instalagdo e manutengdo de sofisticados

softwares para o monitoramento e identificacdo de operagdes suspeitas. Em
razdo dessa demanda e especialmente pelo temor causado em relagdo as
consequéncias criminais decorrentes do "ndo estar em compliance’, uma nova
indUstria surgiu: a indlstria do compliance. Neste sentido, ver: VERHAGE,

Antoinette. Compliance and AML in Belgium: a booming sector with growing

pains. Journal of Money Laundering Control, v. 12, n. 2, p. 3, 2009.

Stakeholders é o termo que define as partes, pessoas fisicas ou juridicas

interessadas na atividade de uma organizagdo em razdo de afetarem ou serem

afetadas por essa atividade. Sdo stakeholders os proprietérios, funcionarios,
gestores, colaboradores, fornecedores, clientes, acionistas, entre outros.

“Entre muchas cosas, ha quedado palmariamente demonstrado que los mercados

financeiros de hoy presentan riesgos potenciales muy graves para todas las

economias nacionales, asicomo para todo el sistema economico mundial. Y es que
lo que comenzd inicialmente como simples temblores en el mercado hipotecario
de alto riesgo de los Estados Unidos, em cuestion de meses se convirtio em uma
crisis global em toda regla, que ha estado a punto de incapacitar totalmente el
sistema financeiro mundial (..)! BERINI, A. G. de L, SILVA SANCHES, Jesus-

Marfa (dir); FERNANDEZ, R. M. (coord.). Autorregulacién Empresarial,

ordenamento juridico y derecho penal. Pasado, presente y futuro de los limites

juridico-penales al libre mercado y a la libertad de empresa. In: Criminalidad de

empresa y compliance. Barcelona : Atelier Libros Juridicos, 2013,
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que um maior nimero de condenagbes contrdrias ao direito
ocorra, visto a ampliagdo do espectro sancionatdrio e o significado
punitivista nele contido.

Enfim, a realidade econémica contemporanea e os consequentes
avancos na cultura de compliance trouxeram significativas mudangas
ao cendrio juridico, provocando os criminalistas a reinventarem suas
formas de interagdo com as organizagdes empresariais. Pelo que se
nota, o ambiente corporativo demanda uma advocacia preventiva
de gerenciamento de riscos, vale dizer, de identificagdo sistemética
e continua dos perigos criminais em potencial, associado aos
danos e perdas que a empresa pode sofrer em decorréncia do non-
compliance.® Com isso, temos por certo que este tipo de prestacéo de
servigos ultrapassa a cldssica ideia de defesa criminal para assumir
um papel de planejamento societario associado a administragéo de
riscos. Ou seja, ao papel até entdo desempenhado pelo advogado
criminalista, foi somada a importante fungdo de preservar a
reputacdo da empresa e de seus gestores e prevenir a prética de
crimes no ambiente empresarial.

¢ Note-se que delitos corporativos sdo aqueles nos quais os aspectos estruturais
tipicos de uma empresa sdo verdadeiramente primordiais para sua ocorréncia.
Nesse sentido, ver: RIOS, R. S. Imputagdo penal a pessoa juridica no ambito
dos delitos econdémicos. In: PRADO, L. R; DOTTI, R. A. Responsabilidade penal
da pessoa juridica: em defesa do principio da imputagédo penal subjetiva. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 204,

“Nowadays, a good corporate reputation is one of the main business assets
responsible of sustained financial outcomes (Roberts and Dowling, 2002). This
strategic is due to its own value-creation capability, and to its intangible character,
because it makes corporate reputation quite hardly to imitate by competitors,
allowing maintaining a superior position [...] Although the intangible nature is
a key characteristic in order to grant its relevance, it also makes very hard to
perform a conceptual delimitation characterization and measurement” CASTRO,
G. M. de; LOPES, J. E. N,; SAEZ, P. L. Business and Social Reputation: Exploring
the Concept and Main of Main Dimensions of Corporate Reputation. Journal of
Business Ethics, v. 63, p. 361, 2006.

Saad-Diniz, ao analisar o julgamento da Acdo Penal 470, bem ilustra o
posicionamento até entdo inédito do Supremo Tribunal Federal quanto a
responsabilidade penal decorrente da omissdo dos deveres de compliance:
“Na AP 470, as incriminagbes dos dirigentes do ‘nicleo financeiro’ aplicaram a
equiparagéo do art, 12 da antiga Lei 9.613/1998, admitindo a hipdtese de lavagem
e reconhecendo a relevdncia penal com base em mero descumprimento de
obrigagdes de carater administrativo. O sentido normativo atribuido a observancia
do dever de informar foi, de forma pouco convincente, delimitado com base na
simples omisséo de dever, com referéncia ao art. 12 da antiga Lei 9.613/1998.
De forma indireta, o STF definiu também o sentido criminal dos programas de
compliance, mas desde uma interpretagdo duvidosa, porque nem sempre o
simples descumprimento significa a pratica de um delito, assim como € possivel
cumprir os deveres e ainda assim realizar uma conduta tipica de lavagem” SAAD-
DINIZ, Eduardo. O modelo brasileiro de prevengdo a lavagem de dinheiro: as
repercussoes da Agao Penal 470, Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, n. 242, jan./2013.
Discutindo o problema da criminalidade empresarial e do compliance, Saad-
Diniz pondera que a mentalidade meramente repressora do direito penal
tem sido substituida, gradativamente, pela ideia de prevengdo as infragdes
econdmicas. Ver: SAAD-DINIZ, E. A criminalidade empresarial e a cultura de
compliance. Revista Eletrénica de Direito Penal AIDP-GB, Rio de Janeiro, v. 2, n.
2, dez. 2014. Disponivel em: <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/
redpenal/article/view/14317/10853>, Acesso em: 11 fev. 2020.
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RESUMO

Recentes decisdes judiciais proferidas por tribunais superiores parecem
indicar uma mudanca de paradigma na instrumentalizacao do Habeas Corpus,
0 que tem permitido a ampliagdo de sua efetividade na protegdo do direito
fundamental a liberdade, servindo, assim, de contraponto a onda punitivista
que insiste em abalar os principios inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Palavras chave: Habeas Corpus coletivo. Acesso a justica.

Apds o julgamento do HC 143.641/SP pelo Supremo Tribunal Federal,
uma nova concepgao acerca da ampla efetividade do Habeas Corpus
parece fazer parte do discurso juridico nacional. Decisdes judiciais
subsequentes indicam que estd se sedimentando o entendimento
que considera admissivel a instrumentalizagdo do Habeas Corpus
coletivo como mecanismo apto a protecédo do direito fundamental
a liberdade de um ndmero amplo de individuos, determinados ou
determindveis, que tenham sofrido ou estejam ameacados de sofrer
violagéo de direitos.

Aquele julgamento paradigmatico tornou-se referéncia ao determinar
a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar ao coletivo de
mulheres submetidas a prisdo cautelar, que ostentem a condi¢éo de
gestantes, de puérperas ou de maes com criangas com até 12 anos
de idade, e de pessoas com deficiéncia sob sua responsabilidade,
nos termos do art. 318, do CPP. De oficio, a ordem também alcangou
todas as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em
idéntica situagdo no territério nacional.

Em momento anterior, no entanto, o préprio Supremo parecia
caminhar em sentido contrério a admissibilidade do writ coletivo. O
julgamento proferido pelo ministro Celso de Mello no HC 143.704/PR
demonstra que as questdes formais atreladas a liturgia processual
ainda impediam a instrumentalizagdo do Habeas Corpus coletivo.
Com fundamento no art. 654, §1°, ‘a’ do Cédigo de Processo Penal,
que exige a identificagdo do nome da pessoa que sofre ou estd
ameacada de sofrer a violéncia ou a coagdo, assim se posicionou a
Corte: .. e tendo em vista, notadamente, a jurisprudéncia predominante
do Supremo Tribunal Federal na matéria ora em exame, inclusive a de
seu Egrégio Plenario, ndo conheco da presente agéo de ‘habeas corpus,
restando prejudicada, em consequéncia, a analise do pedido de medida
liminar”

Embora tenha sido fundamental a construgdo do pensamento que
vem se firmando na Corte Suprema,' o julgamento do HC 143.641/SP
néo foi o primeiro a conceder ordem de Habeas Corpus coletivo no
Brasil. E possivel identificar em outras instancias, julgados anteriores
reconhecendo a extensdo dos efeitos da coisa julgada a individuos
determinados ou determinaveis, ainda que o entendimento do STF
apontasse para a inadmissibilidade.

Dentre essas referidas decisdes, interessante mencionar aquela
proferida pela 122 Camara de Direito Criminal do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo, que, ao julgar o HC 0115880-
26.2012.8.26.0000, concedeu a ordem para suspender todos os
procedimentos criminais instaurados contra pessoas em situagdo
de rua autuadas pela contravengéo penal de vadiagem no municipio
de Franca/SP, garantindo aos pacientes identificados o direito de
ir, vir e permanecer em logradouros publicos, a qualquer hora do
dia, reconhecendo ainda a inevitabilidade de se aplicar “a extensdo
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ABSTRACT

Recent court rulings by higher courts seem to indicate a paradigm shift
in the instrumentation of Habeas Corpus, which has allowed it to broaden
its effectiveness in protecting the fundamental right to liberty, thereby
counteracting the punitive wave that insists on undermining the principles
inborn the democratic state of law.

Keywords: Habeas Corpus collective. Access to justice.

dos efeitos da presente ordem a outras pessoas que se encontrem na
mesma situagao, dada a sua indeterminagdo’

Por outro lado, a extensa repercussdo da decisdo proferida no HC
143.641/SP néo se destacou apenas pelos efeitos préprios da coisa
julgada de uma agdo coletiva submetida a jurisdigdo do Supremo
Tribunal Federal, mas, principalmente, por ter rompido, em ambito
nacional, com a visdo individualista do Habeas Corpus que, a despeito
de raras exceg0es, predominava no cenario juridico brasileiro.

O referido julgamento foi fundamental para que obstaculos
processuais até entdo presentes fossem superados, tornando
processualmente adequada a instrumentalizagdo do Habeas Corpus
em sua espécie coletiva. Decidiu-se, por exemplo, pela aplicagao
analdgica da Lei n° 13.300/16, ao estabelecer que a legitimidade
ativa para a propositura do writ coletivo deveria obedecer ao rol de
legitimados a propositura do mandado de injungao coletivo. Também
quanto aos efeitos da coisa julgada, a Corte Suprema entendeu pela
aplicagdo da hipdtese normativa pertencente ao microssistema de
agOes coletivas, prevista no art. 103, inc. Il da Lei 8.078/90% que
diz respeito a coisa julgada proferida em ac¢des destinadas a tutela
coletiva de direitos individuais homogéneos.

A ampliagdo do espectro de protegdo do direito fundamental
a liberdade por meio do Habeas Corpus coletivo representa a
superagdo da concepgdo individualista dos direitos, prépria dos
séculos XVIII e XIX, para inclui-lo na evolugdo j& experimentada
em ambito processual civil quando da formagéo da teoria geral do
processo coletivo que dinamizou o acesso a justica no Brasil® A
ideia de sociedade de massa,* que ja vinha orientando as inovagdes
legislativas fomentadoras da construgdo do microssistema das agoes
coletivas no Brasil, passa a compor o discurso de legitimagao do
processo penal democrético e coletivo a partir do julgamento do HC
143.641/SP.

Reconhecer que a complexa sociedade hodierna é fruto de profundas
transformagdes sociais e econémicas, e superar o olhar individualista
na prestacao jurisdicional contra ato de violéncia ou coacéo ilegal
promovido em prejuizo do direito fundamental a liberdade, também
foi tarefa do Superior Tribunal de Justica. A preocupagdo com a
celeridade processual, com a seguranca juridica e com a equidade
das decisdes também inspirou o julgamento do HC 495.378/SP na
Corte de Justica.

Recentemente, o Ministro Ribeiro Dantas, ao julgar o referido Habeas
Corpus individual no STJ, conferiu efeito coletivo a sua decisdo, ao
determinar que a autoridade coatora de primeiro grau passasse a
observar o resultado daquele julgamento “em todo o processo de
execugdo do paciente e nos demais processos de execugdo criminal
sob sua jurisdi¢do, referentes a mesma matéria objeto do presente writ,
respeitando a autoridade das decisées do STJ'
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Nesse caso concreto, a impetrante havia requerido a concessado
da ordem para que se reconhecesse a ‘llegalidade da deciséo que
determinou a interrup¢do dos lapsos para progresséo de regime e
livi)amento condicional’, buscando “a elaboragéo de novo calculo de
pena, mantendo-se como data-base para o beneficio da progresséo de
regime a ultima priséo e para fins de liv)amento condicional o inicio do
cumprimento da pena’

Ainda, requereu-se também que, caso fosse concedida a ordem de
Habeas Corpus e “tendo em vista que o MM Juiz a quo (de 1° grau) tem
proferido diversas decisées seguidas de interrupgéo do lapso no curso
dos processos de execugédo criminal, referentes a mesma matéria objeto
do presente writ, impondo & defesa sucessivos recursos e HCs acerca
da mesma tematica’;] se determinasse expressamente que o juizo a
quo passasse a observar o resultado do writ em todo o processo de
execugao do paciente.

Mas o referido julgamento foi além. Ao determinar que a autoridade
coatora aplique o contetdo da deciséo proferida no caso especifico
do paciente, e também em todos os processos sob sua jurisdi¢ao, o
Superior Tribunal de Justica reconheceu a admissibilidade do Habeas
Corpus coletivo no ordenamento juridico brasileiro.

A peculiaridade que define a importancia desse julgamento é o fato
de ele ter sido proferido em Habeas Corpus impetrado em favor de
um Unico paciente, individualizado nos termos do disposto no art.
654, §1°,'a’ do Cddigo de Processo Penal, mas cuja eficacia para com
a coisa julgada acabou por alcangar nao apenas o paciente, mas
todos os jurisdicionados daquela autoridade coatora que estivessem
submetidos ao mesmo constrangimento ilegal.

Embora ndo tenha sido reconhecido expressamente, o Superior
Tribunal de Justiga acabou por conferir interpretagao distinta daquela
conferida pelo Supremo no julgamento do HC 143.641/SP, tanto no
que diz respeito a legitimidade ativa para a propositura do Habeas
Corpus coletivo quanto aos efeitos da coisa julgada decorrentes do
julgamento.

De fato, 0 Habeas Corpus 495.378/SP também foi impetrado por um
dos legitimados para o mandado de injungdo, nos termos do art. 12,
inc. 1V da Lei 13.300/16, no caso, pela Defensoria Publica do Estado de
S&o Paulo. No entanto, ha que se destacar que a ordem foi impetrada
em favor de um dnico paciente, individualmente identificado quando
da impetracéo, e ndo em favor de uma coletividade de individuos,
ainda que determinados ou determindveis.

Ainda, ao se decidir pela coletivizagdo do Habeas Corpus, estendendo
os efeitos da respectiva decisé@o para todos os processos de execugao
daquele paciente especifico, mas também vinculando todas as
decisGes a serem proferidas nos outros processos de execugao
criminal sob a jurisdicdo daquela autoridade coatora de primeiro

NOTAS

T Em agosto de 2018, o ministro Edson Fachin concedeu medida liminar no
Habeas Corpus 143.988/ES, impetrado pela Defensoria Publica do Estado de
Espirito Santo em favor do todos os adolescentes internados na unidade de
internacdo Regional Norte.

2 Art. 103, Nas agOes coletivas de que trata este cédigo, a sentenga faré coisa
julgada: Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso Il do
parégrafo Unico do art. 81.

3 Ver as ondas renovatdrias do acesso a justica de Mauro Cappelletti e Bryan
Garth; em especial, a segunda onda, que trata da possibilidade da representagéo
dos interesses difusos em juizo.

4 MILARE (1990, p. 3) nos ensina que a “[..] sociedade humana foi palco, em
poucas décadas e em todos os seus setores - social, econémico, politico -,
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grau, o Superior Tribunal de Justica ndo conferiu efeito erga omnes
a sua decisdo, nos moldes atribuidos aos julgamentos coletivos
envolvendo direitos individuais homogéneos (art. 103, inc. Ill da Lei
8.078/90).

Ao limitar os efeitos vinculantes de sua deciséo a todos os processos
sob a jurisdigdo da autoridade coatora, a Corte de justica parece
ter conferido a sua deciséo efeitos anélogos aqueles aplicados ao
incidente de resolugdo de demandas repetitivas.®

Nao se pretende aqui fazer um estudo detalhado sobre as diferengas
entre os efeitos da coisa julgada nas a¢des coletivas e nos incidentes
de resolugao de demandas repetitivas, mas, independentemente da
interpretacé@o que se dé ao julgamento do HC 495.378/SP, o que se
busca é destacar os efeitos transcendentes da decisdo proferida para
além da esfera do direito subjetivo do paciente, alcangando todos
aqueles que, ocupando a mesma situagao juridica, estejam sofrendo
ou ameagados de sofrer com o ato coator de mesmo contetido.

A exemplo do paradigmético julgamento conduzido pela Corte
suprema, a decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica
no Habeas Corpus 495.378/SP também se propbs a solucionar
uma multiplicidade de pretensdes individuais que decorreram
ou poderiam decorrer de situagdes juridicas similares, agilizando
a prestagdo jurisdicional, diminuindo o numero de demandas
repetitivas e uniformizando a jurisprudéncia. Tratou-se, em verdade,
de efetiva prestacao jurisdicional e de democratizagdo do acesso a
justica em clara oposi¢do a cultura de encarceramento cada vez mais
presente na realidade de quem atua no campo da execucéo penal
no Brasil.

Em meio ao caos provocado pelo incremento da onda punitivista
que parece ter feito submergir novamente o Direito e o processo
penal brasileiro naquele velho discurso simbdlico de combate a
criminalidade e a violéncia por meio da imposi¢do de penas mais
longas e regimes mais severos, importante destacar os avangos,
sendo legislativos, ao menos jurisprudenciais, que contribuem para
uma reflexdo mais critica acerca da construgdo de um Judicidrio
comprometido com seu papel republicano e garantidor do acesso a
uma ordem juridica verdadeiramente justa e democratica.

Ainda ha muito que se avangar na concretizagao da admissibilidade
do Habeas Corpus coletivo como instrumento apto a combater, de
alguma maneira, atos ilegais praticados em massa. Discussoes
sobre a legitimidade ativa e o alcance dos efeitos da deciséo judicial
proferida, por exemplo, continuardo fazendo parte dos debates
académicos e das decisdes judiciais. No entanto, os precedentes
paradigméticos aqui destacados demonstram que o0s novos
instrumentos processuais adequados a solugdo de pretensdes
coletivas possuem potencial para indicar um novo caminho rumo a
promogao do efetivo acesso a justica no sistema de justica criminal.

de profundas e muitas vezes alarmantes transformagdes, das quais emergiu
a sociedade contemporénea. Essas transformagdes néo significaram apenas
desenvolvimento e progresso, mas trouxeram consigo a explosdo demografica,
as grandes concentragdes urbanas, a produgdo e o consumo de massa, as
multinacionais, os parques industriais, os grandes conglomerados financeiros
e todos os problemas e convulsdes inerentes a esses fendbmenos sociais. Numa
sociedade como essa - uma sociedade de massa - ha que existir igualmente um
processo civil de massa.”

5 Nos termos do art. 985, incisos | e Il do CPC, o julgamento da tese juridica
firmada no Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas serd aplicado a
todos os processos individuais ou coletivos, inclusive aos casos futuros, que
versem sobre idéntica questao de direito e que tramitem na &rea de jurisdigdo
do respectivo tribunal.
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