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R E L A T Ó R I O
O Exmo. Sr. Desembargador Federal OLINDO MENEZES (Relator): — Trata-se de embargos de declaração opostos por BHP Billiton Ltda. em face de acórdão que se encontra assim ementado:
PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME AMBIENTAL. PESSOA JURÍDICA. PENA DE MULTA E PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO DESPROVIDO.

1. A contagem do prazo prescricional dos crimes tipificados na Lei 9.605/1998 rege-se pelas normas do Código Penal, nos termos do seu art. 79 (“Aplicam-se subsidiariamente a esta Lei as disposições do Código Penal e do Código de Processo Penal.”).

2. Podendo, no caso dos crimes ambientais perpetrados por pessoas jurídicas, “além da pena de multa, ser aplicada cumulativamente medida restritiva de direitos, para o cômputo do prazo prescricional em abstrato, deve-se levar em consideração a disposição do art. 109, parágrafo único, do Código Penal, segundo a qual antes de transitar em julgado a sentença final, aplicam-se às penas restritivas de direito o mesmo prazo previsto para as privativas de liberdade.” (AgRg no RMS 56.158/PA, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 19/06/2018, DJe 29/06/2018).

3. As imputações contra a recorrente têm previsão de penas que variam de 1 (um) a 5 (cinco) anos de reclusão ou detenção, que não se aplicam às pessoas jurídicas, mas que servem como guias para a mensuração da prescrição em relação às penas restritivas de direitos, nos termos do parágrafo único do art. 109 do Código Penal.

4. Recurso em sentido estrito desprovido.
Sustenta a embargante, a título de prequestionamento, que o acórdão não teria se manifestado acerca da alegação de que a aplicação analógica pela decisão recorrida do art. 109 do CP violaria o princípio constitucional inserido no art. 5º, XXXIX, da CF e a norma do art. 1º do CP, por se trata de uma analogia malam partem; da mesma forma que estaria omisso acerca do exame da alegação de que a única aplicação que caso ensejaria seria a da norma do art. 114, I, do CP.

O órgão do Ministério Público Federal, nesta instância, em parecer firmado pelo Procurador Regional da República Paulo Queiroz, pugna pela rejeição dos embargos de declaração.

É o relatório.

V O T O
O Exmo. Sr. Desembargador Federal OLINDO MENEZES (Relator): — Em que pesem as boas razões dos embargos de declaração, os temas postos no recurso foram enfrentados frontal e destacadamente pelo voto, para reconhecer a validade legal e constitucional da aplicação analógica do art. 109 do CP, como critério de contagem do prazo prescricional para os crimes da Lei 9.605/1998, na hipótese de aplicação de penas restritivas de direito às pessoas jurídicas, não afetas as penas privativas.

A responsabilidade penal das pessoas jurídicas, sem uma sintonia fina com a legislação penal e processual penal, constitui tema que está longe do consenso, tendo a doutrina procurado contornar a incongruência da lei de diversas formas.

Pela Lei 9.605/98, as penas aplicáveis, isolada, cumulativamente ou alternativamente, nos termos do seu art. 3º, são multa, (penas) restritivas de direitos e prestação de serviços à comunidade. O juiz, portanto, pode aplicar somente multa ou pena restritiva de direitos, ou ambas, de forma cumulada (art. 21).

E aqui começa a dificuldade, porquanto as penas restritivas de direitos aplicáveis às pessoas jurídicas, previstas no art. 22, constituem, em verdade, penas principais, não sendo substitutivas das penas privativas de liberdade, que (obviamente) não se aplicam aos entes morais.

Ao lado disso, em nenhum dos tipos penais da Lei 9.605/98 existe preceito secundário prevendo a aplicação das mencionadas penas — multa, (penas) restritivas de direitos e prestação de serviços à comunidade — às pessoas jurídicas,
 existindo somente a previsão genérica dos arts. 21 e 23, que, podendo ser aplicadas ao talante do juiz, não deixariam de ser uma afronta ao principio da legalidade.
 

Alguns sustentam que as penas cominadas às pessoas jurídicas, na parte geral da Lei 9.605/98, seriam normas de extensão que poderiam ser aplicadas aos tipos da sua parte especial, mesmo sem cominação ao lado do preceito incriminador, técnica utilizada em outros sistemas jurídicos, o que, todavia, ainda não resolveria o problema (por completo), pois os referidos arts. 21 e 23 não contêm os limites máximo e mínimo de pena.

Objeta-se, por outro lado, ser falsa a impressão de que o juiz, como um “legislador”, poderia fazer o que quisesse em matéria de fixação de pena às pessoas jurídicas, independentemente da previsão em cada tipo penal, aplicando a multa, a multa e a prestação de serviços à comunidade,
 ou outra pena restritiva de direitos (art. 22), desde que o justificasse.

Não existiria essa liberdade, devendo o julgador aplicar às pessoas jurídicas as penas do art. 21 (e 22) louvando-se nos critérios gerais do Código Penal (art. 68). Ou seja, aplicaria a reprimenda como se fosse o caso de pena privativa de liberdade, procedendo, na seqüência, à transformação em multa, prestação de serviços à comunidade, ou em uma pena restritiva de direitos, conforme as cominações legais dos diferentes tipos, com o que teria um critério de mínimo e máximo para observar.

Cuida-se de discussão fecunda, mas, se os fundamentos eleitos pelo voto condutor do julgado atentam contra a ordem constitucional (at. 5º, XXXIX – CF) ou legal (art. 1º do CP), cuida-se de discussão infringentes que somente deve ser tratada nas instâncias extraordinárias, não se observando a pretendida omissão, sobretudo o STJ cuja jurisprudência deu espeque ao julgamento.

Os embargos de declaração não constituem instrumento processual idôneo para o reexame do mérito do julgado (art. 619 do CPP), mas apenas para corrigir eventuais ambiguidades, obscuridades, contradições ou omissões, o que em absoluto não ocorre no presente caso.

Ainda que o embargante tenha oposto o presente recurso objetivando o prequestionamento, com o fim de processar recursos extraordinários, o manejo dos embargos com tal finalidade deveria estar fundado concretamente (no histórico dos autos) num dos permissivos legais do recurso, quais sejam, a existência de omissão, obscuridade, ambiguidade ou omissão no acórdão o que, como visto, não ocorreu na hipótese dos autos.

Se, no confronto das teses, a decisão não foi satisfatória à parte, o caminho natural é o recurso para a instância superior, que poderá rever o quanto aqui decidido. Rejeito os embargos de declaração.
É o voto.
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� E mesmo aos acusados pessoas físicas.


� Não pode ser aplicada pena sem prévia cominação legal (CF, art. 5º, XXXIX; e art. 1º do Código Penal).
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